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RESUMO

As provas no processo desempenham um papel importantissimo, pois auxilia na formagdo do
convencimento do juiz cumprindo também o papel de abonar perante a sociedade a decisdao
abracada pelo magistrado. A finalidade da prova ¢ pautar o convencimento do juiz, onde nao
se busca a certeza absoluta, mas a certeza relativa suficiente na conviccdo do magistrado. A
atividade probatdria e seus resultados desempenham nitida fungdo de persuasdo sobre a
sociedade, indicando que as decisdes judiciais, fundadas em provas, sdo verdadeiras e, por
isso0, justas, constituindo em um mecanismo de legitimagao, por meio do qual a decisdo deixa
de parecer arbitraria para se tornar aceitavel. Entretanto, para servir de sustentdculo a uma
decisdo judicial, a prova ha de ser obtida por meios licitos, que ndo contrariem a moral e os
bons costumes e que estejam dentro dos limites éticos do homem. Objetivando analisar o
instituto das provas ilicitas, seu conceito, requisitos, cabimento, fundamento, doutrinas e
jurisprudéncias perante a legislacdo nacional, fizemos uma andlise da literatura da 4rea para
demonstrarmos os pontos de vista de alguns doutrinadores no tocante a discussdo da
utilizacdo ou ndo das referidas provas. Desta forma, analisamos as posi¢des pelas quais tais
provas deverdo ser desconsideradas ou consideradas no processo de acordo com a legislagao
brasileira vigente. Os resultados obtidos demonstram que existem divergéncias doutrinarias
em relagdo ao tema estudado, dividindo doutrinas que ndo estabelecem um posicionamento
pacifico e claro em torno da utilizagdo ou nao das provas ilicitas.

Palavras-chave: Provas Ilicitas. Direito Constitucional. Interceptacao Telefonica.
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ABSTRACT

The evidence in the process have a crucial role, because it helps in the training of convincing
the judge fulfilling the role of vouch before society decision espoused by magistrate. The
purpose of the test is guided the convincing the judge, where it is seeking the absolute
certainty, but the certainty on sufficient in the conviction of magistrate. Evidential activity
and its results play clear function of persuasion on society, indicating that judicial decisions,
founded on evidence, are true and, therefore, fair, constitute a mechanism for legitimization,
by means of which the decision leaves opinion arbitrary to become acceptable. However, to
serve as a upholder a judicial decision, the evidence is to be obtained by lawful means, which
do not conflict with the moral and morality and which are within the ethical boundaries of
man. Aimed at analyzing the institute of illicit evidence, the concept, requirements, place, the
foundation, doctrines and jurisprudence before the national legislation, we have a literature
review of the area to demonstrate the views of some doutrinadores as regards the debate on
the use of such evidence. In this way, we analyzed the positions by which such proof shall be
disregarded or considered in the process according to Brazilian legislation. The results
obtained show that there are differences doctrinal in relation to subject studied, dividing
doctrines which do not establish a positioning Pacific and clear about the use or not of illicit
evidence.

Keywords: Illicit Evidence. Constitutional. Intercept Telephone.
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RESUMEN

Las pruebas en el proceso tienen un papel crucial, porque contribuye a La formacion de
convencer al juez cumplir la funcion de atestiguar ante la sociedad decision adoptada por juez.
El propésito de la prueba es guiado la convencer al juez, donde estd buscando la absoluta
certeza, pero la certeza sobre suficiente en la conviccion del magistrado. Actividad Probatoria
y sus resultados desempefiar clara funcién de persuasion sobre la sociedad, indicando que las
decisiones judiciales, fundada en pruebas, son verdad y, por lo tanto, justo, constituyen un
mecanismo de legitimacion, por medio de que la decision deja dictamen arbitraria a ser
aceptable. Sin embargo, para servir como guardiana una decision judicial, las pruebas se
obtiene por medios legales, que no estan en conflicto con la moral y la moral y que estan
dentro de los limites éticos del hombre. Destinadas a analizar el instituto de ilicitos pruebas, el
concepto, requisitos, lugar, la fundacion, doctrinas y jurisprudencia antes de la legislacion
nacional, tenemos una revision de literatura de la zona para demostrar las opiniones de
algunos doutrinadores en lo que respecta el debate sobre el uso de tales pruebas. De esta
forma, hemos analizado las posiciones por que esa prueba serd ignorado o considerado en el
proceso conforme a la legislacion Brasilena. Los resultados obtenidos demuestran que hay
diferencias doctrinales en relacion a sujetos estudiados, dividiendo doctrinas que no establecer
un posicionamiento pacifico y clara sobre el uso o no del trafico ilicito pruebas.

Palabras clave: Pruebas ilegales. Derecho Constitucional. Interceptar teléfono.
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INTRODUCAO

A Constituicdo vigente assegura, no capitulo referente aos direitos fundamentais,
protecdo aos direitos individuais da pessoa bem como consagra aqueles que dizem respeito a
coletividade. Deve haver entre esses direitos esculpidos no texto da lei maior, plena harmonia,
a fim de que um ndo possa prevalecer diante do outro. H4 de se ter presente uma proporcao
que impeca o exercicio de hipoteses de direitos e garantias em detrimento das liberdades
publicas, ou seja, o direito garantido de um individuo termina no momento que comega o
direito do outro ou dos demais individuos sob otica coletiva.

As provas no processo desempenham um papel importantissimo, pois auxiliam na
formacdo do convencimento do juiz e, a0 mesmo tempo, cumprem também o papel de abonar
perante a sociedade a decisdo abracada pelo magistrado. A finalidade da prova é o
convencimento do juiz, € ndo se busca a certeza absoluta, mas a certeza relativa suficiente na
convic¢do do magistrado.

O texto Constitucional veda qualquer prova obtida de forma ilicita, isto ¢, de maneira
contraria a previsao da lei e que afronte os direitos e garantias fundamentais do individuo e da
sociedade como um todo. SO se admite a utilizacdo de provas ilicitas, ou tida como tal em
nosso direito, quando essa vier a esclarecer ou evidenciar algo em favor do coletivo ou da
sociedade.

A atividade probatoria e seus resultados desempenham nitida fungdo de persuasdo
sobre a sociedade, indicando que as decisodes judiciais, fundadas em provas, sdo verdadeiras e,
por isso, justas, constituindo em um mecanismo de legitimagdo, por meio do qual a decisdo
deixa de parecer arbitraria para se tornar aceitavel.

O texto de nossa lei maior ndo estabelece quando e como essas provas podem ou
devem ser utilizadas deixando a tarefa a cargo da jurisprudéncia e da propria doutrina, a busca
do equilibrio e da harmonizagdo dos principios constitucionais.

Justificamos o presente estudo por notarmos que a questdo das provas ilicitas tem
suscitado muitos debates no meio juridico. Alguns doutrinadores entendem que elas devem
ser aceitas no processo civil de forma valida e eficaz, ndo obstante seja ilicita, outros que isto
seria uma absurdo. Salientando também que no direito brasileiro as provas ilicitas estdo em
desacordo com a Constitui¢do Federal de 1988 que segundo o artigo 5°, inciso LVI afirma

que “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
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Desta forma, analisaremos, por meio do presente estudo, as maneiras pelas quais tais
provas deverdao ser desconsideradas e/ou consideradas no processo, de acordo com a
legislacdo brasileira vigente.

Apontamos como problema as seguintes indagacdes: quais sdo as divergéncias e
complicacdes do uso da prova ilicita no direito processual brasileiro com énfase no direito
processual civil a luz da legislagao nacional? Como ¢ regulamentada a utilizagdo das provas
ilicitas no Brasil? Como tais provas ilicitas estdo sendo apreciadas pelos magistrados? Qual o
status e as provaveis conseqiiéncias da utilizacdo das provas ilicitas no direito processual
brasileiro? Como o direito processual civil podera ser beneficiado com a utilizagdo das provas
ilicitas?

Na tentativa de responder essas questdes este projeto de pesquisa tem como objetivo
geral analisar o instituto das provas ilicitas, seu conceito, requisitos, cabimento, fundamento,
doutrinas e jurisprudéncia perante a legislagdo nacional pertinente. Pretenderam-se como
objetivos especificos:

1. Demonstrar a importancia da prova ilicita no processo civil;

2. Verificar as posigdes dos doutrinadores a respeito da utilizagao da prova;

3. Averiguar a Constitui¢ao Federal de 1988 juntamente com o Coédigo de Processo

Civil;

4. Identificar as falhas da legislacdo brasileira no que se refere a utilizacdo das provas

ilicitas.

Na primeira etapa do trabalho construimos o referencial teérico onde realizamos um
levantamento bibliografico com o intuito de recolher informagdes acerca dos conceitos,
definigdes e aspectos do tema abordado. O procedimento metodologico adotado para alcangar
os objetivos foi a pesquisa qualitativa de carater descritivo. Quanto aos procedimentos
técnicos a pesquisa serd classificada como bibliografica e documental. A analise dos dados
dar-se-4 da seguinte forma: primeiro serd apresentados, sinteticamente, as principais
necessidades legais nacionais das provas ilicitas, depois serd apresentado a legislacdo vigente,
seguido da apresentagdo das falhas e possiveis problemas juridicos.

Além deste capitulo introdutério a pesquisa apresenta a seguinte estrutura:

. Capitulo 1 — Das provas em geral: abordamos nocoes
gerais da prova, sua evolucao histdrica, seu conceito e suas caracteristicas segundo

posicionamentos doutrinarios.
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. Capitulo 2 — Das provas ilicitas: fornece uma visao do que
sdo as provas ilicitas na Constituicdo vigente, seu conceito, classificacdo,
admissibilidade e a Teoria da Proporcionalidade.

Capitulo 3 — Interceptagdo telefonica: foi estudada sob Otica doutrinaria e com
amparo a Lei n. 9.296/96 a interceptacdo telefonica, conceito e classificacdo,
requisitos de admissibilidade, procedimento e jurisprudéncia.

. Capitulo 4 — Consideragées Finais: destina-se a expor a

conclusdo encontrada sobre o tema abordado com o término do trabalho.
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CAPITULO 1 - DAS PROVAS EM GERAL

1.1 Evolucao Historica

Com o aparecimento das sociedades e convivéncia das pessoas, o Direito se tornou
figura essencial para a vida em comum, sendo o meio essencial para resolver os litigios que
inevitavelmente aparecem com a convivéncia em sociedade.

Na antiguidade a justica era feita com as proprias maos, através da autotutela, onde o
mais forte privilegiava-se em cima do mais fraco. A partir do momento em que o Estado
trouxe para si o dever de dizer o direito, proibindo a justica com as proprias maos ele
estipulou meios de resolver os litigios e solucionar os conflitos que surgiram em decorréncia
de se conviver em sociedade.

Os métodos utilizados pelo Estado através do Direito foram os denominados de
provas, que se adequavam com as mudancas sociais € processuais ao passar dos anos, na
medida em que a sociedade evoluia e carecia de transformagdes para um melhor convivio
pessoal.

Os institutos probatorios utilizados na antiguidade foram os religiosos e os das
provas humanas.

No método religioso o mais conhecido eram as ordalias, que representavam os juizos
de Deus, sendo uma prova religiosa, onde sua finalidade era mostrar o culpado através da
vontade de Deus, os povos antigos acreditavam que Deus se envolvia nos conflitos sociais,
indicando o culpado e os castigos que deveriam ser empregados.

Através das ordalias, a prova fugia do controle do juiz, onde somente controlava a
obediéncia do ritual, ndo julgando nada, consistiam em provas, que para os dias atuais seriam
cruéis e desumanas, submeter as pessoas a determinados testes, onde acreditavam que Deus
mostraria sinais evidentes de que elas seriam realmente as culpadas no caso mitigado.

As praticas mais conhecidas eram a prova do fogo, prova da agua, prova das
serpentes, prova do pao e queijo, entre outras. Outros dois métodos muito utilizados na
antiguidade eram os juramentos e duelos ou combates judiciarios. Conforme preleciona
Ramires (2002, p.32) “O juramento [...] era influenciado pela religido e consistia na invocagao
de uma divindade suprema como testemunha da verdade alegada pelo interessado e, caso este

cometesse perjurio, seria castigado pelos deuses”.
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Os duelos e combates judiciarios eram utilizados em quase todos os paises da
antiguidade e da Idade Média e consistiam em lutas entre duas pessoas, que se utilizavam de
escudos, bastdes entre outras armas, e possuiam “a idéia de que Deus ndo iria deixar a derrota
se abater sobre o contendor que ndo tivesse razdo” (RAMIRES, 2002, p. 32).

No sistema das ordalias Garcia (2009, p. 68) afirma que “[...] o juramento era muito
utilizado; como era comum o juramento falso, surgiu a instituicdo dos conspurcadores, em
que outras pessoas juravam em abono do prestado pelo acusado ou por quem devia jurar”.

Nesta fase as torturas eram utilizadas para descobrir a verdade, ndo possuindo
nomenclatura melhor, as quais ndo eram eficazes para elucidar a verdade dos fatos, vez que
possuiam meramente caracteristicas de uma tortura pura e simples, na qual nem mesmo o juiz
podia se manifestar, sendo que o mesmo ao final proferia sua decisdo com fundamento nas
"provas" obtidas pelos referidos métodos, foram caindo em desuso com as provas humanas,
que apareceu em um segundo momento.

O segundo momento citado no paragrafo acima ¢ o das provas humanas, a qual
comecou tomar o espaco das religiosas, pois ndo possuia o carater extremo da religiosidade
utilizando-se mais a razdo que foi se “aperfeigoando” com o passar dos séculos até os dias
atuais.

O direito probatorio como demonstrado acima passou por uma grande evolucao até
chegar onde se encontra, nessa época o juiz era apenas um mero espectador sem nenhuma
liberdade para verificar as provas, diferente dos dias atuais em que o mesmo possui total
liberdade e dever, tendo plenos poderes para verificar e opinar sobre as provas produzidas no
processo € com base nelas dizer quem ¢ o “vencedor da lide”.

As transformacdes surgem em decorréncia das modificagdes da sociedade que
necessita de melhores meios e condigdes para uma convivéncia harmoénica e ideal entre as

diferentes culturas e educacdes das populagdes de todo o mundo.

1.2 Conceito

A prova ¢ um meio utilizado no processo que constitui um dos mais importantes para
auxiliar a formagdo da convic¢ao do julgador. E a tentativa para se chegar a verdade dos fatos
alegados em juizo, referindo-se exclusivamente aos fatos e ndo ao direito, ou seja, o

magistrado tem o conhecimento do direito e as provas s6 vem para agregar esclarecimentos e
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como ja dito firmar a convicgdo do julgador, para dar seu veredicto e dar veracidade aos fatos
que as partes alegam em juizo. Nesse item buscamos identificar através da literatura
especifica, os conceitos de provas utilizados por alguns autores significativos da area a fim de
evidenciarmos a importancia e esclarecermos o significado desse tema no processo € na
referida pesquisa.
Segundo Greco Filho (2003, p. 181) o conceito de prova remete a “todo elemento
que pode levar o conhecimento de um fato a alguém”.
Sua finalidade segundo o autor € convencer a pessoa a quem se destina, ou seja, o
juiz:
No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou
filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca

a certeza absoluta, a qual, alids, é sempre impossivel, mas a certeza relativa
suficiente na convic¢ao do magistrado. (GRECO FILHO, 2003, p.182).

As provas sdo avaliadas pelo juiz que possui liberdade para apreciar e firmar seu
convencimento, dando a cada espécie probatéria o atributo de certeza, que achar ideal e
necessario para uma melhor confirmagao dos fatos alegados na lide.

E essencial que as provas estejam devidamente fundamentadas e sejam detentoras de
carater veridico, sob pena de ndo serem reconhecidas e se tornarem nulas, no caso das provas
ilicitas que sao proibidas pela Carta Magna tema de estudo do proximo capitulo.

No Direito, a prova ¢ utilizada pelos sujeitos da acdo para provar o que alegam na
lide, mostrando a veracidade dos fatos.

O Codigo de Processo Civil em seu capitulo VI, Das Provas, mais especificamente,
no artigo 332, trds a defini¢ao legal de prova quando afirma que “[...] Todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sao héabeis
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agao ou a defesa.” (BRASIL, 2010, p.412).

Como afirmamos acima a prova €, portanto, um método utilizado pelas partes para
influenciar diretamente na convic¢do do juiz sobre os fatos afirmados e com isso ele dizer
com quem a verdade esta e quem ¢ o “vencedor da lide”.

Conforme explicam Comoglio, Ferri e Tarufo (1998 apud GARCIA, 2009, p.28) o
termo prova “engloba todos os meios de conhecimento que sejam empregados no processo
com o objetivo de ser proferida uma decisdo acerca da veracidade ou falsidade das afirmagdes
relativas aos fatos relevantes da controvérsia”.

Para Dinamarco (2000 apud GARCIA, 2009, p. 28) prova ¢ definida como sendo um
conjunto de atividades para verificar e demonstrar a verdade diante dos fatos que sdo

relevantes para o julgamento.
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Segundo Varella, et. al. (1977 apud GARCIA, 2009, p. 29) “[...] dizem-se provas os
meios de que o tribunal se serve para apurar a realidade dos factos controvertidos que, de
acordo com o direito aplicével, interessam ao exame da decisdo da causa”.

Para Santos (1971, p.12) “a prova ¢ bem o meio pelo qual a inteligéncia chega 4
descoberta da verdade. E um meio utilizado para persuadir o espirito de uma verdade. A
verdade ¢ a conformidade da noc¢do ideoldgica com a realidade.” Para o autor ndo se trata da
sempre procurada “verdade absoluta” que segundo o mesmo nunca ¢ alcancada.

Para o autor:

Se a verdade somente pode ser procurada e se apresentar através dos
sentidos e da inteligéncia, compreende-se logo, precarios como sdo aqueles,
insuficiente como ¢ esta, a relatividade que deve presidir & conformidade da
noc¢ao ideoldgica com a realidade. Exatamente por isso, a verdade varia no
tempo e no espago. A verdade — terra plana, de ontem — transformou-se na
verdade — terra redonda, de hoje; a verdade — a pena ¢ uma vinganga — se
traduz na verdade — a pena é um método de regeneracdo, para 0s povos
civilizados. (SANTOS, 1971, p. 12).

De acordo com a afirmacdo de Marinoni e Arenhart (2008) prova ndo é assunto
exclusivo do campo do direito, ele adverte que a palavra “prova” pode assumir diferentes
conotagdes nao apenas no processo civil, mas também em outras ciéncias:

Assim € que pode significar inicialmente os instrumentos de que se serve o
magistrado para o conhecimento dos fatos submetidos a sua analise, sendo
possivel assim falar em prova documental, prova pericial etc. Também pode
essa palavra representar o procedimento através do qual aqueles
instrumentos de cogni¢do se formam e sdo recepcionados pelo juizo; este € o
espago em que se alude a producao da prova. De outra parte, prova também
pode dar a idéia da atividade logica, celebrada pelo juiz, para o
conhecimento dos fatos. E finalmente, tem-se como prova, ainda, o resultado
da atividade légica do conhecimento. (MARINONI; ARENHART, 2008,
p-262-263).

Ainda segundo o autor a defini¢do de prova esta ligada a idéia de reconstruir um fato
que ¢ demonstrado ao magistrado o tornando capaz de obter uma certeza sobre o ocorrido e
assim, permitindo ao mesmo exercer sua funcdo. (MARINONI; ARENHART, 2008, p.263).

Diante dos conceitos abordados podemos conceituar provas, como meios € métodos
utilizados pelas pessoas ndo apenas no direito, mas em todas as ocasides dando veracidade aos
fatos alegados pelas partes e com isso demonstrar com quem a razao prevalece.

As provas sdo a melhor maneira para a resolu¢ao dos conflitos e a pacificacdo da
sociedade tanto nos tempos antigos com a utilizagdo dos métodos barbaros (ordalias) quanto
nos dias atuais com outros mecanismos como, por exemplo, documental, testemunhal, pericial

etc.



18

Com isso podemos conceituar as provas em dois sentidos, tanto objetivo que sdo os
tipos de provas utilizadas (pericial, documental, testemunhal etc.) e subjetivo que ¢ a
convic¢do do juiz, o qual vai apreciar as provas do fato trazido em juizo.

O juiz, quando manipula os meios de prova trazidos até ele para formar seu
convencimento a respeito dos fatos litigiosos, ndo pode agir de forma arbitraria, devendo
valorar as provas com base num sistema ou método.

O critério utilizado no direito brasileiro € o da persuasao legal, o qual neste sistema,
o julgamento deve ser feito utilizando uma operagdo logica com base nos elementos da
convicgdo existentes no processo, ou seja, o juiz deve analisar as provas no processo ¢ formar
seu convencimento com liberdade e de acordo com sua consciéncia, ndo agindo
arbitrariamente, devendo observar os fatos nos quais se funda a relagdo juridica controvertida,
as provas desse fato e as regras legais, e ao final motivar seu julgamento.

Nesse Sistema, deve o juiz verificar se existe uma norma juridica sobre a prova
produzida, caso haja ela deve ser aplicada, nao havendo, o juiz formulard o juizo segundo seu

livre convencimento, sempre fundamentando sua decisao.

1.3 Caracteristicas

No processo, a prova ¢ todo meio destinado a convencer o juiz a respeito da verdade
de uma situagao de fato.

Segundo Greco Filho a finalidade da prova ¢ o convencimento do juiz, que ¢ seu
destinatario. No processo sua finalidade € pratica, ou seja, convencer o juiz, buscando a
certeza relativa suficiente na convicgdo do magistrado. Para obter esse convencimento a parte
deve utilizar-se de meios juridicamente possiveis, dentro dos procedimentos legais, previstos
no Codigo, no momento adequado (GRECO FILHO, 2003, p.182).

A prova pode ser examinada sob o aspecto objetivo e subjetivo:

Sob o aspecto objetivo, € o conjunto de meios produtores da certeza juridica
ou o conjunto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos
relevantes para o processo.

Sob o aspecto subjetivo, € a propria convicgdo que se forma no espirito do
julgador a respeito da existéncia ou inexisténcia de fatos alegados no processo.
(LOPES, 2002 apud GONCALVES, 2009, p.426).
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Portanto, as provas possuem dois aspectos que segundo o autor sdo objetivo e
subjetivo, o objetivo ¢ um aglomerado de meios que sdo utilizados para demonstrar a
existéncia do fato relevante para o processo.

J& o aspecto subjetivo ¢ a propria convic¢do do juiz, ou seja, ¢ a apreciagdo dos fatos
alegados no processo e a comprovacdo dos mesmos com as provas trazidas pelas partes ao

processo, para o esclarecimento da “verdade”.

1.3.1 Objeto da Prova

No processo ha varios assuntos e nem todos esses assuntos sao passiveis de discussao
e prova, podemos dizer que o objeto da prova sdo os fatos. O direito ndo € necessario ser
provado, pois deve ser de conhecimento do juiz sendo obrigatério em alguns casos, a
verificagdo de sua vigéncia. Conforme o art. 337 “A parte, que alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-4 o teor e a vigé€ncia, se assim o
determinar o juiz”. (BRASIL, 2010, p. 413).

Isso se justifica, pois o juiz nao ¢ detentor de conhecimento de normas do mundo
inteiro. O objeto essencial da prova ¢ o fato devendo este ser relevante para o processo.
Gongalves leciona que os fatos sdo o objeto essencial da prova, mas que nem todos sdo
necessarios, devendo ser demonstrados apenas os relevantes para o julgamento do processo.

Mas sdo os fatos o objeto essencial da prova. No entanto, nem todos
precisam ser demonstrados. E preciso, antes de tudo, que eles sejam
relevantes para o julgamento do processo. O juiz ndo devera deferir a
producdo de provas quando elas ndo tenham qualquer repercussdo para o
julgamento da causa. Sdo irrelevantes os fatos que ndo t€ém nenhuma
importancia, que ndo influenciardo o julgamento do pedido ou que ndo
guardam pertinéncia com a questao litigiosa. (GONCALVES, 2009, p.428).

Portanto, como dito no paragrafo anterior, ¢ essencial que o fato demonstrado no
processo tenha relevancia, pois os irrelevantes nada mudam no julgamento da lide.

Conforme expresso no artigo 334 do Codigo de Processo Civil, alguns fatos
relevantes nao possuem necessidade de serem provados:

Nao dependem de prova os fatos: notorios; afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria; admitidos, no processo, como
incontroversos; em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade. (BRASIL, 2010, p. 413)
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Com isso fica claro qual o objeto da prova, devendo este ser demonstrado e discutido

no processo.

1.3.2 Meios de Prova

Os meios de prova sdo os mecanismos utilizados pelas partes no processo, podem ser

pessoais ou matérias, para a verificagdo do juiz e com isso ele decidir com quem prevalece a

verdade dos fatos alegados.

Conforme estabelecidos no Codigo de Processo Civil no Capitulo VI, das provas, os

meios s30: Do Depoimento Pessoal, Da Confissdo, Da Exibicdo de Documento ou Coisa, Da

Prova Documental, Da Prova Testemunhal, Da Prova Pericial e Da Inspecao Judicial.

Esses sao os meios trazidos pelo Codigo de Processo Civil, mas outros meios podem

ser utilizados para provar os fatos, devendo estes ser licitos e moralmente legitimos, pois caso

sejam contaminados, tornam-se provas ilicitas sendo vedada sua utilizagdo pela Constituicdo

Federal tema que estudaremos no proéximo capitulo.

Greco Filho ensina que:

Entre os meios ndo previstos no Cddigo de Processo Civil, como exemplos
podem ser citados o reconhecimento de pessoas ou coisas ou a reconstitui¢ao
de fatos (este esta incluido entre os casos de inspecdo judicial, mas sem
pormenores sobre o procedimento), meios previstos no Codigo de Processo
Penal e perfeitamente possiveis de ser em tese, utilizados nas causas civeis.
(GRECO FILHO, 2003, p.185).

Greco Filho exemplifica ainda em sua obra, outro meio de prova ndo trazido pelo

Codigo, sendo este a prova emprestada, afirmando que:

Outro meio de prova ndo previsto, mas admissivel ¢ o da chamada prova
emprestada. A prova emprestada ¢ a retirada de outro processo, admitindo-se
sua validade contra quem também participou do processo anterior ¢ pode
contradita-la. A prova emprestada, todavia, tera seu valor reapreciado pelo
juiz da causa em que foi juntada, tendo em vista as novas circunstancias na
segunda acdo e novos argumentos sobre ela apresentados. Nao ha coisa
julgada sobre os fatos, que ficam sempre sujeitos a apreciagdo original do
juiz ao decidir a causa. (GRECO FILHO, 2003, p.185).

Com isso ficam claros, quais os meios de provas que devem ser utilizados para a

demonstracdo da veracidade dos fatos. Meios estes especificados no Cdédigo, nao sendo

taxativos, pois podem ser utilizados outros métodos para tal demonstracao, devendo ser licitas

e moralmente legitimas, de acordo com o artigo 332 do Codigo de Processo Civil “Todos os
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meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo,
sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.” (BRASIL,
2010, p.413).

Portanto, para a prova ter validade juridica, as partes devem ir de acordo com o

dispositivo de lei, no que tange a moralidade e legitimidade das provas.

1.3.3 Onus da Prova

O Onus da Prova vem expresso no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, o qual
estabelece que:

O 6nus da prova incumbe:

I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

IT — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Paragrafo tnico: E nula a convengio que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;

II — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
(BRASIL, 2010, p.2010)

O oOnus cabe tanto ao autor, que ira provar fatos constitutivos de seu direito, sendo
estes, fatos alegados na peticdo inicial, quanto ao réu, que ird provar a existéncia de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, tanto um quanto outro em
situagdo oportuna devem comprovar sua alegagdes.

Para Silva:

[...] a regra geral é de que o autor, com a inicial, deve indicar as provas das
alegacdes que fizer sobre fato ou fatos, com a pretensdo de extrair
conseqiiéncias ou efeitos juridicos. Cabe a ele provar os fatos que alega, via
de regra; e ao réu, com a contestagdo, ao fazer alegagdes de fato ou fatos
pertinentes a sua defesa compete-lhe o 6nus da prova. (SILVA, 1991 apud
RAMIRES, 2002, p.45).

Para Greco Filho toda pretensdo tem por fundamento um fato, segundo a explicagdo
do autor ¢ extraindo conseqiliéncias juridicas desse fato que o autor formula o pedido que se
tornard objeto de decisao jurisdicional:

O autor, inicialmente, afirma um fato, o qual, contudo, pode nao
corresponder a verdade. Por sua vez, o réu pode opor afirmagdo contraria, ou
negando o fato do autor, ou aduzindo fato diferente, que impede, extingue ou
modifica o direito do autor, afirmacdo essa que também ndo se sabe se ¢
verdadeira. (GRECO FILHO, 2003, p.187).
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O o6nus da prova € um ato praticado pelas partes em seu proprio beneficio com isso
elas provam seus fatos alegados, obtendo vantagens umas sobre as outras.

O critério expresso na legislagdo brasileira ¢ insuficiente, tornando necessario a
utilizacdo de outro critério, para a qualificacdo dos fatos, que ndo pode prescindir da analise
do direito substancial. (RAMIRES, 2002).

Podemos dizer que o 6nus da prova possui dois aspectos, que segundo Gongalves sdo
objetivos e subjetivos. O autor em sua obra conceitua o aspecto subjetivo como sendo:

[...] uma distribui¢do de encargos entre as partes, cabendo a cada qual provar
as alegacdes que formulou, para tentar convencer o juiz da sua veracidade.
Sob esse ponto de vista, as regras do 6nus da prova sdo dirigidas as partes. O
legislador indica a cada uma de quem ¢é o encargo de produzir determinada
prova. A parte a quem ele compete ja sabe, entdo, que se dele ndo se
desincumbir a contendo sofrerd as conseqiiéncias negativas do
descumprimento do 6nus. (GONCALVES, 2009, p.432).

O aspecto subjetivo recai sobre as partes, sendo este uma “reparticdo” de provas, o
qual cada uma deve provar o alegado, e o juiz ao final julgar a qual possui mais veracidade.
As partes devem cumprir o 6nus, pois caso isto ndo acontega sofreram as conseqiiéncias
advindas desse descumprimento.

O aspecto objetivo segundo o conceito do autor:

[...] pelo qual as regras do 6nus da prova nao seriam dirigidas as partes, mas
ao magistrado, para orientar o julgamento. Ele ndo pode eximir-se de
sentenciar, alegando que ndo conseguiu formar a sua convic¢do a respeito
dos fatos que fundamentam o pedido e a defesa. Nao pode proferir o non
liquet. (GONCALVES, 2009, p.432).

Com isso verificamos que o aspecto objetivo ¢ direcionado ao magistrado, para este se
orientar no julgamento da causa, o qual ndo pode deixar de dar seu veredicto, por simples
alegacdo de que ndo conseguiu formar seu convencimento, com as provas trazidas pelo autor
e pelo réu.

Poderd haver davidas insandveis, com isso depois de encerrada a instru¢do e as
duvidas persistirem, o juiz recorrera ao dnus da prova, o qual verificara se a prova deveria ter
sido produzida pelo autor e este ndo fez julgard improcedente a demanda, caso quem deveria
ter produzido era o réu julgara procedente. (GONCALVES, 2009).

Ocorrera também, o 6nus da prova no Coddigo de Defesa do Consumidor,
especificado no artigo 6°, VIII, que indica expressamente os pressupostos para a inversao do
onus da prova nas relagdes de consumo.

[...] a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
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verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias. (BRASIL, 1990, p.3).

O texto de lei, expressa basicamente o direito do consumidor, afirmando claramente,
que a inversdo do 6nus da prova ocorrera em favor do mesmo, quando este se encaixar, nos
pressupostos do artigo citado, sendo estes a verossimilhanga ou a hipossuficiéncia.

Para Marinoni (2008, p. 277) a verossimilhanca “nada mais ¢ do que a convic¢do
derivada da reducdo das exigéncias de prova, e assim, em principio, seria distinta da inversao
do 6nus da prova”.

Como hipossuficiéncia Marinoni define que:

[...] deve-se entender a impossibilidade de prova — ou de esclarecimento da
relacdo de causalidade — trazida ao consumidor pela violagdo de uma norma
que lhe da protegdo — por parte do fabricante ou do fornecedor. A
hipossuficiéncia importa quando ha inesclarecibilidade da relacdo de
causalidade e essa impossibilidade de esclarecimento foi causada pela
propria violagdo da norma de protecao. (MARINONI; ARENHART, 2008,
p. 278).

Verificamos, portanto, que o objetivo do juiz ¢ a busca de quem mais facilmente
pode fazer a prova. E finalmente, no que diz respeito ao 6nus da prova, considera-se o fato
provado independentemente de quem provou, pois cada parte deve provar os fatos alegados e
relacionados ao seu direito, sendo indiferentes suas posi¢cdes no processo.

Ocorrerd a inversao do 6nus da prova, quando houver alteracdo da regra natural de
distribuicdo, podendo ser legal, convencional ou judicial, sendo o resultado o mesmo, em tal
alteracdo. (GONCALVES, 2009).

Ocorrendo a inversao sob o aspecto subjetivo, pode-se dizer que foi feita em favor de
uma das partes e em detrimento da outra, caso seja em favor do autor, este ndo precisara
provar os fatos constitutivos ficando incumbindo ao réu a tarefa de provar a inveracidade dos
fatos do autor. Caso seja em favor do réu, fica este dispensado de provar os fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos do direito do autor, cabendo a este provar a inveracidade.
(GONCALVES, 2009).

Ja sob o aspecto objetivo, a inversao modifica conseqiiéncias negativas atribuidas
pelo juiz estando este com uma davida invencivel, as regras do 6nus da prova o qual o juiz
julgaria improcedente o pedido do autor e procedente o do réu, com a inversao do 6nus da
prova, este inverteriam as conseqiiéncias, no qual com a falta de provas, que normalmente

levaria a procedéncia, com a inversao geraria a improcedéncia, e vice-versa. (GONCALVES,

2009).
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1.3.3.1 Jurisprudéncia

Em resumo jurisprudéncia sobre o 6nus da prova:

A partir do momento em que a administragao admitiu a prestacdo de trabalho
extraordinario, afirmando que as horas extras foram pagas, atraiu para si o
onus de comprovar o alegado, mister do qual ndo se desincumbiu —
Inteligéncia do art. 133, inciso II, do Coédigo de Processo Civil. (TJDF, AP.
Civ. 20020150083933-DF, 3° T. Civ., Rel. Des. Wellington Medeiros, DJU,
21-5-2003, p. 100). (DEDA, 2006, p. 27).

A jurisprudéncia acima exposta relata que quando a administragdo admitir que
realmente o empregado estivesse fazendo trabalho extraordinario onde houve o pagamento

das horas extras, quem ira ter que comprovar sera o alegado.

A regra dominante em matéria de pagamento ¢ a de que ele ndo se presume.
O credor, embargando a execucdo da sentenca, o negou, € a prova do
pagamento incumbe a quem alega, como fato impeditivo do direito da outra
parte, na forma do art. 333, inciso I, do CPC. Logo, ndo foi feita prova do
pagamento (TJRS, AP. Civ. 70004297131, 15° C. Civ., Rel. Des. Vicente
Barroco de Vasconcellos, j. 12-3-2003). (DEDA, 2006, p. 27).

Diz respeito a jurisprudéncia acima que o 6nus de comprovar que nao houve o
pagamento incumbe a quem alega, e ndo a parte contraria. Neste caso, o credor ndo
demonstrou que nao foi feito o pagamento.

A parte requerente de prova pericial, em principio, € responsavel pelo
adiantamento dos honorarios. Quando requerida por ambas as partes, tal
incumbéncia cabe ao autor, a teor do art. 33 do CPC. Entretanto, estando este
ao abrigo da AJG, deve o Estado, oportunamente, suportar tal 6nus (TJRS,
Agl 70005949235, 10° C. Civ., Rel. Des. Luiz Ari Vessini de Lima, j. 10-3-
2003). (DEDA, 2006, p. 27).

A jurisprudéncia acima exposta relata o fato da parte que requereu a prova pericial
ser em principio responsavel pelo aditamento dos honorarios. Também poderd ocorrer que se
ambas as partes requereram a prova pericial, a incumbéncia cabe ao autor da a¢do. Quando
ocorrer a Assisténcia Judiciaria Gratuita o Onus dos honordrios para o perito sera
responsabilidade do Estado.

A inversdo do 6nus da prova em relagdo juridico-processual ndo repercute na
pretendida isencdo do pagamento de honorarios periciais, que, a teor do art.
33 do Codigo de Processo Civil, devem ser arcados por quem requereu
(TJDF, Alg 20020020091909-DF, 2° T. Civ., Rel® Des® Adelith de Carvalho
Lopez, DJU, 20-8-2003, p. 42). (DEDA, 2006, p. 27)
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Conforme a jurisprudéncia acima exposta, quando ocorrer a inversao do 6nus da
prova em uma relagdo juridica ndo ird repercutir na isencdo do pagamento dos honorarios
periciais, pois quem o requereu que devera arcar com as custas.

Provada a existéncia do contrato de seguro, a ocorréncia do sinistro e a
demora na sua indenizag¢do, por parte da seguradora, constitui 6nus desta
comprovar que a demora ocorreu diante da intempestiva entrega da
documentagdo exigida para a averiguacdo do sinistro, nos termos do art. 333,
II, do CPC (TJDF, AP. Civ. 20000110363356-DF, 4° T. Civ., Rel® Des®
Vera Andrighi, DJU, 11-6-2003, p. 59). (DEDA, 2006, p. 27)

A jurisprudéncia afirma que se ha o contrato de seguro, estiver uma ocorréncia do
sinistro e uma demora na sua indeniza¢do, o 6nus de comprovar fica por parte da seguradora.

Se o consumidor ndo tem condi¢des suficientes de demonstrar que nao
utilizou os servigos prestados por ‘disque 900°, deve-se inverter o 6nus da
prova, cabendo a companhia telefonica comprovar a efetiva realizagdo das
ligagdes, conforme inteligéncia do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/90 (TACSP,
AP. Civ 772447-6, 11° C. Ordinaria, Rel. Juiz Maia da Cunha, j. 25-5-1998,
RT, 758/245). (DEDA, 2006, p. 27)

Diz respeito a jurisprudéncia acima que inverte o 6nus da prova para a companhia
telefonica demonstrar que o consumidor ndo utilizou o servigo prestado pelo disque 900.
Inverte-se o Onus para a companhia telefonica porque o consumidor ndo tem condi¢des de

provar que ndo utilizou os servigos.
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CAPITULO 2 - DAS PROVAS ILICITAS

2.1 Conceito

Varios sdo os meios de provas admitidos no processo, conforme expresso no artigo

332 do Cddigo de Processo Civil (2010, p. 413) onde esta expresso que “todos os meios

legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sao

habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”. (BRASIL, 2010,

p.413).

Portanto, todos os meios de prova, devem estar de acordo com o direito. O juiz em

poder da prova verificarda sua legitimidade, moralidade e legalidade e através de sua

apreciagao julgara com quem estd a verdade dos fatos alegados na lide.

Para Grinover; Fernandes e Gomes Filho a caracteristica da prova ilicita pode ser

colocada como sendo aquela:

[...] colhida com infringéncia as normas ou principios colocados pela
Constituigdo e pelas leis, frequentemente para a prote¢do das liberdades
publicas e, especialmente, dos direitos de personalidade e mais
especificamente do direito & intimidade. (GRINOVER; FERNANDES e
GOMES FILHO, 1997, p.131).

Morais em sua obra cita uma decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal, o

qual fala a respeito da utilizacdo das provas ilicitas pelos magistrados, onde estes devem

desprezar tais provas, quando trazidas até eles para a formagdo de seu convencimento.

Segundo o autor:

[...] € indubitavel que a prova ilicita, entre nos, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formagdo do convencimento do julgador,
razdo pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragdo da
verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, valor
que se sobreleva, em muito, ao que ¢ representado pelo interesse que tem
sociedade numa eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno prego que se paga
por viver-se em Estado de Direito democratico. A justi¢a penal ndo se realiza
a qualquer preco. Existem, na busca da verdade, limitagdes impostas por
valores mais altos que ndo podem ser violados, ensina Heleno Fragoso, em
trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa. A
Constitui¢do brasileira, no art. 5°, inc. LVI, com efeito, dispde, a toda as
letras, que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
(STF, Acgéo penal 307-3-DF, Plenario, Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJU, 13 out.
1995; RTJ 162/03-340). (MORAIS, 2008, p.109)
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Segundo a decisdo do plenario, a justi¢a ndo deve ser feita a qualquer prego, devendo
ser utilizados apenas meios que ndo infrinjam a lei e nao prejudique as garantias fundamentais
da pessoa humana, ou seja, ndo se deve passar por cima de todos e do mundo para que se
chegue a verdade dos fatos, mesmo que para isso tenha que ser utilizados meios ndo
condizentes com as normas juridicas estabelecidas.

Continua o autor Morais a citar em sua obra o julgamento da AP 307-3-DF, o qual o

Ministro Celso de Mello ensina que:

[...] a norma inscrita no art. 5°, LVI, da Lei fundamental promulgada em 1988,
consagrou, entre nds, com fundamento em sélido magistério doutrinario (Ada
Pellegrini Grinover, Novas tendéncias do direito processual, p. 60/82, 1990,
Forense Universitaria; Mauro Cappelletti, Efficacia di prove illegittimamente
ammesse ¢ comportamento della prte, em Revista di diritto Civile, p. 112,
1961; Vicenzo Vigoriti, Prove illecite e costituzione, in Rivista di Diritto
Processuale, p. 64 ¢ 70, 1968), o postulado de que a prova obtida por meios
ilicitos deve ser repudiada — e repudiada sempre — pelos juizes e Tribunais, por
mais relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume
ela ao conceito de inconstitucionalidade (Ada Pellegrini Grinover, op. Cit., p.
62, 1990, Forense Universitaria). A cldusula constitucional do due process of
law — que se destina a garantir a pessoa do acusado contra agdes
eventualmente abusivas do Poder Publico — tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas proje¢des concretizadoras
mais expressivas, na medida em que o réu tem o impostergavel direito de ndo
ser denunciado, de ndo ser julgado e de ndo ser condenado com apoio em
elementos instrutorios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os
limites impostos, pelo ordenamento juridico, ao poder persecutdrio e ao poder
investigatorio do estado. A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de
modo radical, a eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade
material ela pretende evidenciar. Trata-se de conseqiiéncia que deriva,
necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situagdo juridica dos
acusados em juizo penal e que exclui, de modo peremptoério, a possibilidade
de uso, em sede processual, da prova — de qualquer prova — cuja ilicitude
venha a ser reconhecida pelo Poder Judiciario. A prova ilicita é prova
inidonea. Mais do que isso, prova ilicita € prova imprestavel. Nao se reveste,
por essa explicita razdo, de qualquer aptiddo juridico-material. Prova ilicita,
sendo providencia instrutéria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se
destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de eficacia juridica. Tenho
tido a oportunidade de enfatizar, neste Tribunal, que a Exclusionary Rule,
considerada essencial pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América na definicdo dos limites da atividade probatoria
desenvolvida pelo Estado, destina-se, na abrangéncia de seu contetdo, e pelo
banimento processual de evidencia ilicitamente coligidas, a proteger os réus
criminais contra a ilegitima producdo ou a ilegal colheita de prova
incriminadora (Garrity v. New Jersey, 385 U.S. 493, 1967; Mapp v. Ohio, 367
U.S. 643, 1961; Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471, 1962, v.g.)”.
(MORALIS, 2008, p.110).

Portanto, verificamos que a prova ilicita por mais significante que seja para a

apuragdo dos fatos na lide deve ser desprezada pelos juizes e tribunais, pois € expressamente
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vedada sua utilizagdo pela Constituigdo Federal, podendo tal utilizagdo ser considerada
inconstitucional.

No caso em questdo, os réus no processo criminal, podem ser beneficiados pela ndo
utilizacdo da prova ilicita, pois ninguém pode ser denunciado, julgado ou condenado por
provas obtidas de forma ilegal.

Com isso, concluimos que € proibida a utilizagdo das provas obtidas por meio ilicitos

e ilegais, com vedagdo expressa pela Constituigdo Federal de 1988 em seu art. 5° LVIL.

2.2 Na Constituicdo Federal de 1988

E inaceitavel a utilizagdo no processo, de provas obtidas por meios ilicitos, o qual
vem vedado expressamente na Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°, inc. LVI, que
diz: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. (BRASIL, 2010, p.
10).

O artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, ndo nega as partes o direito de provarem
suas alegagdes, mas impedem que as partes utilizem provas obtidas por meios ilicitos, com
isso ha uma maior protecdo do direito material e uma limitacdo das partes de alcangarem a
verdade a qualquer custo. (MARINONI; ARENHART, 2008).

A Constituicdo Federal proibiu a produg¢do de provas ilicitas trazendo como
fundamento a existéncia a protecao as liberdades individuais. Quis o legislador, dentro desse
raciocinio demonstrar que, em regra, a busca da verdade ndo deve se operar com supressao
dos direitos constitucionalmente garantidos ao cidaddo, ou seja, intimidade, sigilo de

comunicagdes, inviolabilidade domiciliar, etc.

2.3 Prova llicita e Prova Ilegitima

As provas podem ser classificadas como ilicitas e ilegitimas, tentaremos aqui dar
uma breve explicagao.

Avolio leciona que:
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[...] as provas ilicitas sdo colocadas como espécies das ‘provas vedadas’, que
compreendem: as provas ilicitas, propriamente ditas, e as provas ilegitimas. A
importancia dessa corrente doutrinaria se verifica, outrossim, pelo fato de que
a utilizacdo da expressdo ‘vedadas’ ja indica a sua opg¢do pela
inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos.
(NUVOLONE 1966 apud AVOLIO, 1999, p. 43).

Sendo assim, podemos afirmar que as provas ilicitas possuem espécies distintas,
sendo ilicitas propriamente ditas e ilegitimas, cada qual sendo produzida em momentos
diferentes do processo.

Avolio tras a distingdo das espécies de provas vedadas, sendo a prova ilegitima:

[...] € aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito processual. Assim,
veremos que alguns dispositivos da lei processual penal contém regras de
exclusdo de determinadas provas, como, por exemplo, a proibi¢do de depor
em relacdo a fatos que envolvam o sigilo profissional (art. 207 do CPP
brasileiro); ou a recusa de depor por parte de parentes ¢ afins (art. 206). A
sancdo para o descumprimento dessas normas encontra-se na propria lei
processual. Entdo, tudo se resolve dentro do processo, segundo os esquemas
processuais que determinam as formas e as modalidades de produgdo da
prova, com a sangdo correspondente a cada transgressdo, que pode ser uma
san¢do de nulidade. (NUVOLONE 1966 apud AVOLIO, 1999, p. 43).

Com isso, toda prova ilegitima fere normas do direito processual havendo sanc¢ao
para tal descumprimento, que se encontra na préopria lei processual, onde tudo se resolve no
proprio processo, tendo este, formas e modalidades proprias para tal resolucao.

Continua o autor a definir prova ilicita como:

[...] a prova colhida com infracdo a normas ou principios de direito material —
sobretudo de direito constitucional, porque, como vimos, a problematica da
prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades publicas, onde estdo
assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a
dignidade humana; mas, também, de direito penal, civil, administrativo, onde
j& se encontram definidos na ordem infraconstitucional outros direitos ou
cominagdes legais que pode se contrapor as exigéncias de seguranga social,
investigacdo criminal e acertamento da verdade, tais os de propriedade,
inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia, e outros. Para a
violagdo dessas normas, € o direito material que estabelece sangdes proprias.
Assim, em se tratando da violacdo do sigilo da correspondéncia ou de infragdo
a inviolabilidade do domicilio, ou ainda de uma prova obtida sob tortura,
havera sangdes penais para o infrator. O direito processual mantinha-se, até
pouco tempo atrds, alheio a essa realidade. (NUVOLONE 1966 apud
AVOLIO, 1999, p. 44).

Prova ilicita fere as normas ou principios de direito material, inclusive o direito
constitucional o qual veda expressamente sua utilizacdo. As sangdes para tais
descumprimentos e eventuais utilizacdes das provas ilicitas, estdo previstas e sao

estabelecidas pelo direito material, que punira penalmente o infrator.
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Morais tras em sua obra uma breve distingdo de provas ilicitas e ilegitima e ainda
explica o termo provas ilegais, sendo estas género do qual as espécies sdao as ilicitas e
ilegitimas:

As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas.
Enquanto, conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
infringéncia ao direito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com
desrespeito ao direito processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o
género do qual as espécies sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois
configuram-se pela obten¢ao com violagcdo de natureza material ou processual
ao ordenamento juridico. (MORALIS, 2008, p.109).

Como exemplo de provas ilicitas Pinho, em seu artigo tras a confissdo obtida
mediante tortura, violagdo de domicilio ou de correspondéncia e ainda ensina que ¢ possivel
ver que serd ilicita todas as “provas produzidas mediante a pratica de crime ou contravengao,
as que violem normas de direito civil, comercial, administrativo, bem como aquelas que
afrontem principios constitucionais.” (PINHO, 2007).

Com isso, toda prova que infrinja direito material, seja produzida mediante pratica de
crime ou contravencao e viole normas de direito e preceitos constitucionais ¢ considerada
ilicita, a qual deve ser descartada sua utilizacdo no processo pelo juiz.

Conforme Pinho esclarece:

Havendo produgdo de uma prova ilegitima, havera sancdo prevista na propria
lei processual, podendo ser decretada a nulidade da mesma, forte se infere do
artigo 564, 1V, do Codex. Por outro lado, as provas obtidas com violagdo ao
direito material sdo inadmissiveis no processo a teor da regra constitucional
inserta no inciso LVI do artigo 5° da CF/88. (PINHO, 2007).

A violagdo da prova ilicita ocorre transgressao a lei no momento da sua violagdo. Ja
na prova ilegitima no momento de sua colheita, de sua producdo, de forma externa ao
processo, podendo ser anterior ou concomitante a este.

Com isso, concluimos que ndo hé confusdo entre as provas, pois o momento de

violagdo dos ordenamentos juridicos ¢ distinto.
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2.4 Prova llicita por Derivacao

A prova ilicita por derivagdo ¢ a prova produzida em razdo de uma prova ilicita, ou
seja, € uma prova que foi obtida de forma licita, mas sua producdo foi derivada através de
informacgdes por meios ilicitos ou ilegais.

A prova ilicita por derivacado ¢ legal, estando sua produgdo em acordo com as normas
do direito material e processual, mas para sua obten¢do ¢ necessario a outra prova, que €
produzida de forma ilicita ou ilegal, como exemplo, trazemos o depoimento de testemunha,
que ¢ uma prova legal, mas este foi obtido mediante tortura ou interceptacdo telefonica nao
autorizada pelo judicidrio.

Morais em sua obra ensina o que sdo as provas ilicitas por derivagdo e como devem
ser suas utilizagdes no processo:

As provas ilicitas, bem como todas aquelas delas derivadas, sdo
constitucionalmente inadmissiveis, devendo, pois, serem desentranhadas do
processo, ndo tendo, porém, o condao de anula-lo, permanecendo validas as
demais provas licitas e autonomas delas ndo decorrentes, ou ainda, que
também decorreram de outras fontes, além da propria prova ilicita;
garantindo-se, pois, a licitude da prova derivada da ilicita, quando, conforme
salientado pelo Ministro Eros Grau, “arrimada em elementos probatérios
coligidos antes de sua juntada aos autos”. (MORAIS, 2008, p.114)

Portanto, as provas ilicitas e as delas derivadas, devem ser descartadas do processo,
por serem constitucionalmente inadmissiveis, mas ndo possuem forca para anula-lo, com isto
as provas licitas permanecem adequadas ao ato. Quando o processo ndo ¢ nulo, as
conseqiiéncias da inadmissibilidade da prova ilicita devem ser definidas e ocorrerem as
verificagdes, pois caso haja a contaminagao das demais provas delas resultantes, estas devem
ser descartadas ou apenas a desqualificadas para o julgamento do processo. (MORALIS, 2008).

Com isso, concluimos que a prova ilicita ou dela derivada nio torna nulo o processo,
mais sim ela mesma, devendo ser desentranhada dos autos e o restante do processo desde que

ndo seja contaminado deve continuar a seguir seu rito e atos processuais normalmente.

(PINHO, 2007).
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2.5 Teoria do fruto da arvore envenenada

Essa teoria foi criada pela Suprema Corte Americana, onde afirma que a ilicitude da
prova original contamina todas as demais provas dela derivadas, ainda que produzidas de
maneira legal. Na medida em que o vicio da arvore ¢ transmitido a todos os seus frutos, a
prova ilicita por derivacdo estaria inteiramente contaminada.

Apesar de evidentes dificuldades que se apresentam para uma solugdo concreta de
tais situacdes, dadas as diferengcas e complexidades de cada caso concreto, parece ser
impossivel negar de primeira vista a contaminacao da prova derivada pela prova ilicita.

Nao somente pelo caso de ser obtida de forma ilicita € com isto ser considerada uma
prova descartada no processo, mas principalmente pela finalidade com que sdo estabelecidas
as proibigdes das provas em questao.

Com efeito, de nada adiantariam tais restrigdes a admissibilidade da prova ilicita no
processo como via de comprovacao dos fatos alegados pelos litigantes, se, por via derivada de
tais provas, pudessem ser colhidas informagdes com a violagdo ao ordenamento juridico e
com isso servirem para o convencimento do juiz.

Fidalgo Gallardo, ensina que:

[...] para se considerar uma determinada prova como fruto de uma arvore
envenenada, deve-se estabelecer uma conexdo entre ambos os extremos da
cadeia logica; dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira ilegalidade ¢
condi¢do sine qua non e motor da obtencdo posterior das provas derivadas,
que ndo teriam sido obtidas se ndo fosse a existéncia da referida ilegalidade
originaria. (GALLARDO, 2003 apud PINHO, 2007).

Devemos salientar que a prova obtida por meios ilicitos, pode contaminar uma prova
obtida de forma legal, mais isto ndo quer dizer que o fato estaria contaminado e impedido de
ser comprovado, podendo este ser demonstrado pelas outras provas produzidas no processo de
forma licita. (MARINONI, 2008).

Marinoni (2008, p.402) explica que “a teoria da contaminacdo da prova derivada da
ilicita, conhecida como teoria dos frutos da arvore envenenada, somente tem sentido quando a
eliminacao da segunda prova traz efetividade a tutela dos direitos fundamentais”.

Portanto, a utilizacdo da teoria em analise, s6 tem utilidade nos casos em que ha
exclusdo da prova derivada da ilicita, tratando-se de bens que estdo sendo protegidos, por ser
de grande gravidade sua violagao.

Muiioz ensina que:
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[...] € preciso demonstrar, quando se pretende a atuacdo da teoria dos frutos da
arvore envenenada, que a sua aplicagdo cumpre a fungdo que com ela se
persegue, pois, em caso contrdrio, a limitacdo da verdade processual ¢ a
prote¢ao dos valores que tal teoria objetiva garantir serdo totalmente inuteis e
desprovidos de justificagdo. (MUNOZ, 2003 apud MARINONI;
ARENHART, 2008, p.402).

Com isso, a teoria deve ter um propoésito para sua utilizagdo, caso contrario seria
totalmente sem nexo e desprovida sua aplicagdo no processo.

Tal teoria tem sido utilizada pelos Tribunais brasileiros, no entanto sua
admissibilidade ¢ feita de maneira excepcional, empregando-se o principio da
proporcionalidade e comparando o grau de complexidade e gravidade dos direitos em questdo

no caso concreto.

2.5.1 Jurisprudéncia

Jurisprudéncia sobre a aplicagdo da Teoria do Fruto da Arvore Envenenada retiradas

da obra de Morais (2008).

HC 72.588-PB, relatado pelo Ministro Mauricio Correa, 12 jun. 1996:
“FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA” — Examinando novamente o
problema da validade de provas cuja obtengdo nao teria sido possivel sem o
conhecimento de informagdes provenientes de escuta telefonica autorizada por
juiz — prova que o STF considera ilicita até que seja regulamentado o art. 5°,
XII, da CF (“¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia ¢ das comunicagdes
telegraficas, de dados e comunicagodes telefonicas, salvo no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”) -, o Tribunal, por
maioria de votos, aplicando a doutrina do “frutos da arvore envenenada”,
concedeu habeas corpus impetrado em favor de advogado acusado do crime
de exploracdo de prestigio (CP, art. 357, paragrafo inico), por haver solicitado
a seu cliente (preso em penitenciaria) determinada importancia em dinheiro, a
pretexto de entrega-la ao juiz de sua causa. Entendeu-se que o testemunho do
cliente ao qual se chegara exclusivamente em razdo de escuta -, confirmando a
solicitacdo feita pelo advogado na conversa telefonica -, estaria
“contaminado” pela ilicitude da prova originaria. Vencidos os Ministros
Carlos Velloso, Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira
Alves, que indeferiam o habeas corpus, ao fundamento de que somente a
prova ilicita — no caso, a escuta — deveria ser desprezada. Precedentes citados:
HC 69.912-RS (DJ de 26-11-936), HC 73.351-SP (Pleno, 9-5-96; v.
Informativo n°® 30), HC 72.588-PB, Rel. Min. Mauricio Corréa, 12-6-96 —
INFORMATIVO STF - Brasilia, 10 a 14 de junho de 1996 — n° 35.
(MORALIS, 2008, p.113).
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A jurisprudéncia acima relata que o Supremo Tribunal Federal considera ilicita toda
a prova que ha quebra de escuta telefonica que nao esteja autorizado pelo juiz. No caso
supracitado o STF concedeu o habeas corpus ao advogado utilizando para a aplicacdo da
doutrina do fruto da arvore envenenada, pois o testemunho do cliente estaria na escuta

telefonica razao pela qual a prova estaria contaminada, ou seja, ilicitude de prova.

HC 73.351-SP — habeas corpus, Rel. Min. Ilmar Galvdo, m. v., j. 9-5-96,
INFORMATIVO STF n°® 30 — EMENTA: habeas corpus. Acusa¢ao vazada
em flagrante delito viabilizado exclusivamente por meio de operagdo de escuta
telefonica, mediante autorizagdo judicial. Prova ilicita. Auséncia de legislagdo
regulamentadora. Art. 5°, XII, da Constitui¢do Federal. Fruits of the poisonous
tree. O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou
entendimento no sentido de que, sem a edi¢ao de lei definidora das hipoteses e
da forma indicada no art. 5°, inciso XII, da Constitui¢do, ndo pode o juiz
autorizar a interceptacdo telefonica para fins de investigacdo criminal.
Assentou, ainda, que “a ilicitude da interceptacdo telefonica — a falta de lei
que, nos termos do referido dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la —
contamina outros elementos probatdrios eventualmente coligidos, oriundos
direta ou indiretamente, das informagdes obtidas na escuta” (IBCCrim —
Boletim — Jurisprudéncia — agosto de 1996).HC 73.461-SP, Rel. Min. Octavio
Gallotti, 11-6-96; STF — Habeas Corpus n° 73.510-0/SP — Rel. Min. Marco
Aurélio, Diario da Justica, Se¢do I, 12 dez. 1997, p. 65.565. (MORALIS, 2008,
p.113-114).

A escuta telefonica ¢ uma modalidade de prova ilicita, pois € proibida expressamente
pelo Art. 5°, XII da Constituicdo Federal, com isso, quando utilizada, todos as provas obtidas
através dela estardo contaminadas ndo podendo ser aproveitadas ndo processo pela teoria do
“fruto da arvore envenenada”.

No caso em tela, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu que ¢
necessario uma lei para definir as hipdteses de autorizagdes dadas pelos juizes para a

utilizacdo da interceptagdo telefonica, tornando-se ilicita devendo ser descartada.

2.6 Teoria da Proporcionalidade

A Teoria da Proporcionalidade ¢ uma hipotese de admissibilidade das provas ilicitas,
sendo excepcionalmente, em casos extremamente graves e que necessitam de tal utilizagdo,
podendo ser violado o direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicacao, etc.

Segundo leciona Moraes:

[...] a doutrina constitucional moderna passou a prever uma atenuagdo a
vedagdo das provas ilicitas, visando corrigir possiveis distor¢cdes a que a
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rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade. Essa
atenuacdo prevé, com base no Principio ou critério da Proporcionalidade,
hipéteses de admissibilidade das provas ilicitas que, sempre em carater
excepcional e em casos extremamente graves, poderdo ser utilizadas, pois
nenhuma liberdade publica & absoluta, havendo possibilidade, em casos
delicados, em que se perceba que o direito tutelado ¢ mais importante que o

\

direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicagdo, por exemplo, de
permitir-se sua utilizagdo. (MORALIS, 2008, p.110-111).

No Brasil, o Principio da Proporcionalidade ¢ admitido, embora tenha sua utilizagdo
rejeitada pela norma constitucional, a qual proibe as provas ilicitas. Nao obstante o Principio
da Proporcionalidade nao ter sido apregoado na Constituicao Federal de 1988, este deve ser
invocado e observado em todos os ordenamentos consagradores dos direitos e garantias
fundamentais, pois € nestes aspectos que o principio deve ser aplicado.

Todo pais que proibe a prova ilicita, em algum momento teve que autorizar como
medida de excecdo o principio da proporcionalidade, com isso garantir a protecao de
determinado direito que estava sendo gravemente violado.

Estados unidos e Alemanha sdo exemplos de paises que adotam o principio da
proporcionalidade, admitindo excecdes a prova ilicita, os quais argumentam que com a
utilizacdo do principio ha justi¢a no caso concreto.

A concepgao atual da Teoria da Proporcionalidade:

[...] é, pois, dotada de um sentido técnico no direito publico a teoria do direito
germanico, correspondente a uma limitacdo do poder estatal em beneficio da
garantia integridade fisica e moral dos que lhe estdo sub-rogados (...). Para que
o Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando os
direitos individuais fundamentais, se faz necessario ndao s6 a existéncia de
normas para pautar essa atividade, atenda aos interesses da maioria pode
derrogar (Estado de Direito), como também ha de se reconhecer e langar mao
de um principio regulativo para se ponderar até que ponto se vai dar
preferéncia ao todo ou as partes (Principio da Proporcionalidade), o que
também nao pode ir além de um certo limite, para ndo retirar o minimo
necessario a uma existéncia humana digna de ser chamada assim. (MORALIS,
2008, p.111).

Desta forma, a norma constitucional quando expressamente proibiu a utilizacdo da
prova ilicita no processo, estava inteiramente correta, pois com essa proibi¢ao ¢ resguardado o
direito fundamental individual, mas para uma convivéncia adequada da sociedade, as vezes ¢
necessario a preferéncia do todo ao invés do individuo isoladamente. Aplicando-se o
Principio da Proporcionalidade e em muitos casos resolvendo o litigio.

Como exemplo da implementacdo do Principio da Proporcionalidade, Marinoni;
Arenhart (2008) trouxe em sua obra, o caso da mulher que era casada, possuia duas filhas, e

quando seu marido viajava para facilitar seus encontros com o amante que era médico, ela
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ministrava “Lexotan” para as filhas. O marido ja desconfiado das atitudes da esposa gravou
uma conversa dela com o amante.

No caso em questdo, a prova obtida pelo marido, ¢ considerada ilicita, pois ele
obteve sem autorizacdo das partes, violando a intimidade de sua esposa e de seu amante, que
através de um mando de seguranga para obter o desentranhamento da prova trazida pelo
marido.

Nessas situagdes excepcionais, as provas devem ser utilizadas no processo, mesmo
com sua origem sendo ilicita, pois a intimidade da esposa e do amante deve ser considerada
menos gravosa para as partes que as integridades fisicas das menores, que viam sendo
intoxicadas com a medicagao feita pela mae.

O Principio da Proporcionalidade tem alto grau de aplica¢do, sendo necessario o
estabelecimento de critérios para sua aplicagdo. Os meios utilizados devem ser aptos ou
adequados para alcancar o fim estimado, ou seja, a comprovacao do fato deve ser essencial a
preservacao do bem juridico de maior relevancia. Havendo a demonstragdo de que o meio
utilizado era necessario para o esclarecimento do fato, ou seja, que ndo existia outros meios
eficazes e menos prejudiciais ao direito em questdo. (MARINONI; ARENHART, 2008).

Quando se pensa no Principio da Proporcionalidade, sempre deve se considerar o
valor do bem juridico que se busca proteger através da prova ilicita. Devendo ter a verificagdo
se ha outra prova além da ilicita, que possa confirmar os fatos alegados pela parte. E, apos ter
concluido esta etapa, deve-se analisar se o direito violado pela prova ilicita obtida ¢ mais
grave que o direito em que esta sob o julgamento necessitando de tal prova para a sua
confirmacao. (MARINONI; ARENHART, 2008).

Com isso concluimos que a prova ilicita pode ser utilizada, a luz do Principio da
Proporcionalidade, onde se verifica colisdo de principios € com base nas circunstancias do

caso concreto.

2.6.1 Jurisprudéncia

Em resumo jurisprudéncia sobre a aplicagdo do Principio da Proporcionalidade
retiradas da obra de Deda (2006):

A violagdo de correspondéncia, com maltrato a liberdade de pensamento
resguardada pela Constituicao Federal somente se caracteriza quando se tratar
de ‘correspondéncia fechada’. De outro lado, a apreensdo de documento,
representado por minuta de carta ja remetida, mediante autorizacdo judicial,
ndo representa afronta ao direito assegurado pelo art. 5°, X, da CF (intimidade,
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vida privada, etc.) porque idéntica protegdo ¢é reservada a honra das pessoas,
ndo podendo aquela (intimidade) servir de salvaguarda de praticas ilicitas.
(STF, RT, 709/418). (DEDA, 2006, p.113-115).

A violagdo de correspondéncia sé se caracteriza se esta estiver lacrada, pois caso esteja

seu conteudo exposto, € mediante autorizacao judicial, ndo fere o art. 5°, X, da Constituigao

Federal.

A gravagao feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, nada
tem de ilicitude, principalmente quando destinada a documenta-la em caso de
negativa. (STF, 2° T., REAgRg 402035-SP, Rel® Min® Ellen Gracie, j. 9-12-
2003, DJU, 6-2-2004, p. 50). (DEDA, 2006, p.113-115).

A prova obtida mediante gravacdo de conversa entre dois interlocutores, com o

consentimento de um e sem o do outro ndo se torna ilicita, uma vez que, um dos participantes

que gravou o feito.

O conjunto probatdrio precisa ser analisado organicamente. A prova ilicita,
sem duvida, ¢ vedada pelo Direito e ndo pode fundamentar restricdes ao
exercicio do direito de liberdade. Em havendo, contudo, outros elementos,
sem vicio juridico, legal a decisdo do juiz que os considerar para explicitar a
decisdo. (STJ, HC 9128-RO (99/0033139-7, Rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, j. 25-5-1999). (DEDA, 2006, p.113-115).

As provas no processo devem ser analisadas inteiramente, e caso haja prova ilicita esta

deve ser descartada, pois ¢ vedada pela Constituicdo, caso haja elementos que nao estejam

contaminados, estes devem ser utilizados para a decisao do juiz.

Nao ¢ ilicita a prova consistente na gravacdo de conversa ao telefone feita por
um dos interlocutores, tanto mais que a gravacdo ocorreu em secretaria
eletronica do telefone, de modo que o interlocutor tinha plena consciéncia de
que estava sendo gravado e com isso concordou, pois bastava que ndo se
pronunciasse ou que findasse a ligacdo telefonica e ndo haveria que cogitar
desse tipo de prova. Decisdo que se reforma. (TJRJ, Agl 2003.002.08303, 1°
C. Civ., Rel® Des® Maria Augusta Vaz, j. 7-10-2003). (DEDA, 2006, p.113-
115).

A prova quando obtida mediante gravacao feita pelo interlocutor em uma secretaria

eletronica, deve ser considerada licita, pois o mesmo sabia que estava sendo gravado e ndo se

atentou em desligar o telefone ou mesmo ficar em siléncio, com isso pode ser usada para a

decisdo do juiz.

Se a gravacdo de conversa telefonica em fita cassete foi obtida através de
interceptagdo telefonica, esta certo o despacho do juiz que impede o seu uso
como prova em processo judicial, porque a interceptacao telefonica ¢ ilicita e
ndo ¢ permitido o uso em juizo de prova obtida por meios ilicitos. (TJRJ, Agl
2001.002.13359,16° C. Civ., Rel. Dés. Miguel Angelo Barros, j. 5-2-2002).
(DEDA, 2006, p.113-115).
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O juiz deve vedar a interceptacdo telefonica, gravada em uma fita cassete, pois foi
obtida de forma ilicita, uma vez que, ¢ proibida expressamente pela Constituicdo Federal sua
utilizacao no processo.

Nao ¢ de ser utilizada para efeito de prova em separag@o judicial gravagdo de
conversa telefonica obtida sem ciéncia da outra parte, por violar o direito a
intimidade, constitucionalmente garantido. Apenas é de se admitir, em sede
penal, consoante o Principio da Proporcionalidade, a pretericdo deste direito,
em nome da defesa do direito maior a vida ou a liberdade. (TJRJ, Agl
2001.002.08622,2° C. Civ., Rel® Dés ° Leila Mariano, j. 18-9-2001). (DEDA,
2006, p.113-115).

A prova obtida mediante gravacdo de conversa telefonica, ndo pode ser utilizada em
processos civeis, uma vez que, viola o direito a intimidade da pessoa humana, o qual ¢é
garantido constitucionalmente. A prova alcancada pela gravacdo somente pode ser
aproveitada em processo criminal, através do Principio da Proporcionalidade, pois esta
defendera o direito a vida e a liberdade.

E razoavel a utilizagio de gravagdo de conversa entre marido e mulher,
mesmo que um dos interlocutores desconheca a impressao sonica feita pelo
outro, quando esta for pertinente a demanda e nd3o restar comprovada a
ilegalidade. A preservacdo da garantia constitucional da privacidade, por nao
ser absoluta, ndo pode servir para cometimento de injustica, nem obstaculo
invencivel que venha a favorecer quem violou o direito material que alicerga a
pretensdo contraposta, cabendo ao juiz dar o valor ao contetido da prova,
independente do meio com que foi obtida, ainda que com superagio de certos
direitos consagrados na Lei Magna ou na legislacdo ordinaria. No ambito do
Direito de Familia a prova tem singularidade especifica diversamente dos
outros campos juridicos, e que decorre da natureza da relagdo conjugal, onde
as violagdes do dever sdo clandestinas, embaragando a sua visibilidade e
constatagio. (TJRJ, Agl 70005967740, 7° C. CIV., Rel. Dés. José Carlos
Teixeira Giorgis, j. 28-5-2003). (DEDA, 2006, p.113-115).

Como ja visto a gravacdo obtida com o consentimento de um dos interlocutores ndo
pode ser caracterizada ilicita, uma vez que, um dos participantes da conversa esta ciente de
que esta sendo gravada.

No caso em questdo, o julgado foi decido pela utilizagdo da prova como licita, pois a

demanda necessitava da prova para solucionar-se e por ter sido comprovada a sua legalidade.



39

CAPITULO 3 - INTERCEPTACAO TELEFONICA

Neste capitulo iremos estudar um dos meios de prova que ultimamente vem sendo
considerado mais eficaz para a resolugdo de problemas, sendo esta a interceptagao telefonica.

Um dos percalgos que a utilizagdao da interceptagdo telefonica tras, ¢ que, esta € uma
prova ilicita quando ndo autorizada judicialmente para o deslinde da causa, a qual seu
emprego ¢ vedado pela Constituicdo Federal de 1988 provocando violagdo de direitos
individuais do ser humano.

Em regra a interceptagado ¢ proibida quando ndo autorizada pelo poder judicidrio, mas
pode ser admitida como exce¢do quando o direito constitucional que esta sendo transgredido
for mais “precioso” devendo ser feita uma ponderagdo destes, prevalecendo um sobre o outro.

A interceptagdo telefonica encontra-se, hoje, normatizada constitucionalmente pelo
inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e, infraconstitucionalmente, pela Lei n°
9.296/96, que regulamenta o dispositivo constitucional.

Segundo o artigo 5°, XII da Constituicdo Federal de 1988:

[...] € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instru¢do processual penal. (BRASIL, 2010, p.08).

Com isso, o individuo tem seu sigilo protegido, ndo podendo ser violado, salvo pelas
excecoes explicitas no inciso.

A Constituicdo Federal de 1988, tras em seu bojo algumas garantias fundamentais,
dentre as quais, estd a da privacidade, da intimidade e da liberdade de comunicagao.

Portanto, significa dizer que para haver algum tipo de interferéncia nessas garantias
previstas na Constituicdo, ¢ necessario fundamento em lei e a utilizacdo do Principio da
Proporcionalidade, onde somente serd aceita a “intromissdo” a tais garantias, para a
preservacdo e comprovacdo de outro bem garantido pela Constituicdo Federal e que no
momento merece melhor guarida.

Neste aspecto, a prote¢ao do sigilo das comunicagdes visa garantir ao sujeito o
direito a sua privacidade e intimidade, mas em alguns casos esse direito deve ser quebrado
para uma protecao de outro bem que esteja sendo violado.

Como exemplo, através de uma interceptagdo telefonica a policia descobre que um

terrorista pretende colocar substancias toxicas no abastecimento de agua de um determinado
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bairro, com isso matar varias pessoas inocentes. Se for seguir completamente o dispositivo

legal, a policia nao poderd agir e impedir o terrorista de cometer o crime; mas valendo-se do

Principio da Proporcionalidade e ponderando os direitos tutelados, como a preservagdo da

privacidade e intimidade do terrorista e a vida das pessoas do bairro, essa prova obtida pela

policia deve ser utilizada como licita e a mesma deve impedir o terrorista de cometer o ato.

Existem algumas classificagdes para o tema estudado, para tanto, encontramos as

seguintes classificagdes:

Interceptacdo telefonica (ou interceptagdo telefonica em sentido estrito): € a
captacdo de conversa telefonica por terceiro, através de meio remoto, sem a
ciéncia ou autorizagdo de qualquer dos interlocutores. Esta sujeita a Lei n°
9.296/96. (SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010, p.391)

Quando ndo ha consentimento de nenhum dos interlocutores ocorrera a interceptagio

telefonica que consiste em captar através de terceira pessoa uma conversacao telefonica

alheia.

Escuta telefonica: trata-se de interceptagdo em sentido amplo, ocorrendo
quando ha a captagcdo da conversa telefénica por terceiro, através de meio
remoto, com a ciéncia de um dos interlocutores, seria, por exemplo, o caso
de gravagdo da conversa entre o sequestrador ¢ a familia do seqiiestrador,
havendo ciéncia, por parte desta, de que a gravacdo esta ocorrendo. Esta
sujeita a Lei n® 9.296/96. (SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010, p.391).

Escuta telefonica se definira quando um dos interlocutores tomarem ciéncia que

houve alguma captagdao de uma conversa.

Para distinguirmos qual o elemento da identificagdo de uma conduta deve-se ter a

presenga de um terceiro quando houver a captacdo da comunicagao telefonica.

Gravacao telefonica ou clandestina: ocorre quando um dos interlocutores,
com ou sem a ciéncia do outro (clandestina), grava a conversa que ele
mesmo mantém. Trata-se de autogravacdo e ndo de interceptagdo. Nao estd
sujeita a Lei n° 9.296/96, por nao haver interceptagdo, pois um dos
interlocutores ¢ quem faz a gravacdo. (SILVA; BONINI; LAVORENTI,
2010, p.391).

J4

A gravacdo clandestina ¢ realizada por um dos interlocutores da conversa sem a

permissao de outra pessoa.

Nao havera intervengdo de uma terceira pessoa, quando a gravacao que foi realizada

por um dos interlocutores for de forma clandestina.

Interceptagcdo ambiental: ocorre quando um terceiro, sem autorizagdo ou
conhecimento dos interlocutores, grava a conversa entre ambos, a partir do
proprio ambiente, ndo havendo comunicagdo por meio telefénico. Nao esta
sujeita a Lei n® 9.296/96, por ndo haver interceptagdo de conversa telefonica.
(SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010, p.391).
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A interceptacdo ambiental, um terceiro ndo tendo autorizacdo € nem o conhecimento
dos interlocutores, grava a conversa, este método nao possui intervencao telefonica, ¢ feito no
proprio ambiente onde a conversa esta acontecendo.

Gravagdo ambiental: ocorre quando um dos interlocutores, com ou sem
ciéncia do outro, grava a conversa entre ambos, a partir do proprio ambiente,
ndo havendo comunicag¢do por meio telefonico. Nao € interceptagdo e ndo
esta sujeita a esta lei, também ndo configurando crime a sua realizagio.
(SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010, p.391).
A gravagdo ambiental, um dos participantes grava a conversa, com ou sem a
autoriza¢do e consentimento do outro, este método também ¢ feito no proprio ambiente onde a
conversa esta sendo realizada, sem meios telefonicos.

Escuta ambiental: ocorre quando um terceiro, com a ciéncia de um dos
interlocutores, grava a conversa entre os dois interlocutores, a partir do
proprio ambiente, ndo havendo comunicag@o por meio telefénico. Nao esta
sujeita a Lei n® 9.296/96, por nao haver interceptagdo de conversa telefonica.
(SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010, p.391).

Na escuta ambiental, um terceiro com autorizacdo ¢ consentimento de um dos
participantes grava a conversa, no proprio ambiente onde a conversa esta acontecendo, ndo ¢
feita através de telefone.

Os registros de uma conversa telefonica serdo realizados no ambiente de uma
conversacao pessoal.

Nos casos da interceptagdo ambiental, gravacdo ambiental e escuta ambiental, estas
sdo utilizadas no processo, a partir de uma analise de seu contetido, caso tenha violado ou nao
o direito a intimidade e naquele momento era necessario por ser o inico meio para a produgao
da prova, aplica-se o Principio da Proporcionalidade, sendo esta uma prova licita, pois nao
ocorreu a interceptagdo telefonica.

De acordo com a Lei n° 9.296/96, a interceptagdo telefonica somente podera ser
utilizada quando tiver autorizagdo judicial e for usado para determinados fins de investigagao
criminal ou ainda para instrugao processual penal.

Sendo tiver autorizagdo judicial para utilizar-se da interceptacdo telefonica serad
totalmente ilegal. Nenhum Juiz civil podera autorizar uma interceptagdo telefonica que ndo
seja para fins criminais.

Segundo o artigo 1° da Lei n® 9.296/96:

[...] interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacao criminal e em instru¢ao processual penal, observara o
disposto nesta lei ¢ dependera de ordem do juiz competente da acgdo
principal, sob segredo de justica. (VADE MECUM, 2010, p.1598).
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O juiz com competéncia criminal estd obrigado pela lei que a representacdo para se
pedir a interceptagdo deve ser dirigida ao juizo da acdo principal. Sdo aplicadas as regras do
Codigo de Processo Penal para a fixagdo da competéncia jurisdicional.

Na comarca em que estiver ocorrendo as investigacdes houver varios juizes
criminais, a fixagdo de competéncia serd realizada pelo critério da prevencdao onde sera
competente para a acao principal o primeiro juiz em que decidiu questdes cautelares, como a
interceptacdo telefonica.

Excepciona-se a situacdo da decisdo em plantdo judicidrio ou de juiz
corregedor permanente da policia judiciaria, ndo havendo fixacdo da
competéncia pela prevencdo caso decida interceptagao telefonica em regime
de plantdo. Nada impede, ainda, que haja juizo especializado de acordo com
a lei de organizacdo judiciaria estadual para apreciacdo de providencias
anteriores a dentincia, como no caso do DIPO (Departamento de Inquéritos
Policiais) na Comarca de Sao Paulo, que atua na fase inquisitorial do feito,
que ¢ distribuido para uma das varas criminais da Capital quando da
denuncia. Ou seja, a interceptacdo ¢ decidida por juiz criminal, mas nao por
aquele que ira decidir a agdo principal. (SILVA; BONINI; LAVORENTI,
2010, p.393).

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 trouxe uma regulamenta¢do nova no artigo
5°, inciso XII, com o advento da Lei n® 9.296/96, estd lei estabeleceu hipdteses onde a
interceptacdo telefonica fosse autorizada.

Com o advento da Lei, os requisitos citados no paragrafo anterior deveriam ser
obedecidos quando da realizagdo de uma interceptagdo telefonica legitima. Com isso, se
estiver presentes os requisitos que estdo estabelecidos na lei, o juiz poderd de oficio, a
requerimento do Ministério Publico e da autoridade policial, autorizar a quebra do sigilo.

Por causa da guerra da criminalidade, os meios eletronicos utilizados, como
exemplo, a interceptacdo telefonica, estardo mais evidentes e tendem a flexibilizar os casos de
policia, politica, justica e da sociedade, para uma maior protecdo dos direitos mais
significantes e importantes, como a vida, liberdades etc.

Para a interceptacdo telefonica ser considerada prova licita no processo, ela deve ser
realizada dentro de pardmetros estabelecidos pelo ordenamento juridico, caso contrario sua
obten¢do se torna ilicita e deve ser descartada sua utilizagdo, pois viola os direitos e garantias
previstas na Constitui¢do Federal.

Contudo, a maioria dos juristas estd consentindo a utilizacdo da interceptacao
telefonica, com a obtengdo de informacdo com violagdo da intimidade, ferindo garantias

fundamentais previstas constitucionalmente, sendo este consentimento como uma medida



43

cautelar, para prevenir ou conservar algo que estd para acontecer ou que esta acontecendo,
tomando medidas oportunas para resolver a situagao.

A medida cautelar ¢ utilizada visando prevenir, conservar, defender ou assegurar a
situagdo que esta preste a acontecer ou acontecendo, ¢ um ato de precaugdo ou prevencao
quando a situacdo demonstra gravidade, no caso da interceptacdo telefonica, esta vem sendo
utilizada mesmo ilicitamente, nos casos em que for claramente comprovado um risco de lesao
ao direito fundamental que perante a sociedade e o ordenamento juridico ¢ mais importante,
de ser preservado.

Portanto, a interceptagdo telefonica esta sendo considerada uma medida cautelar,
pois sua utilizacdo esta prevenindo algo que esta preste a acontecer ou esta acontecendo, e
com as informagdes obtidas por ela, possa as autoridades agirem com cautela e controlarem a
situag@o para que o problema seja solucionado e ndo seja agravado.

Assim, a interceptagdo telefonica deve ser utilizada em casos excepcionais, onde
somente estiver sendo violado o direito considerado com maior importancia, protegendo desta

forma todos os direitos fundamentais do individuo.

3.1 Requisitos da Interceptacao Telefonica

Existem alguns requisitos para a utilizacdo da interceptacdo telefonica, € o primeiro
vem expresso na Constituicdo Federal, onde a interceptacao telefonica s6 sera admitida para
fins de investigacdo criminal ou instru¢ao processual penal.

O segundo requisito vem através do artigo 2° da Lei 9.296/96, nos seus incisos I, II e
I que diz:

Nao sera admitida a interceptacdo de comunicag¢des telefonicas quando
ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

I — n3o houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracdo
penal;

II — a prova puder ser feita por outros meios disponivesis;

IIT — o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detencdo.

Paragrafo tnico: Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigagdo, inclusive com a indicacdo e qualificagdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.
(VADE MECUM, 2010, p. 1598).
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Portanto, a interceptagdo sera admitida caso ndo viole uns dos trés incisos do artigo
2° da Lei 9296/96.

E o ultimo requisito, ¢ a autorizag@o judicial, onde o juiz permitird a interceptacao
telefonica e esta poderd ser utilizada para as investigagdes criminais e sendo considerada

prova licita no processo.

3.2 Procedimentos da Interceptaciio Telefonica

Para a concessdo da interceptacdo telefonica ¢ necessario a verificagdo dos
requisitos, (que foi tema de estudo do item 3.1) e seguir um procedimento.

Silva, Bonini & Lavorenti lecionam em sua obra qual é o procedimento da
interceptagao telefonica, dizem que:

Trata-se de procedimento de natureza cautelar de producdo de prova
processual penal. Tendo a finalidade de produzir ndo sé prova penal durante
a instrugdo processual, mas também como medida de investigacdo penal, em
tese ¢ possivel o seu deferimento antes mesmo da instauracdo de inquérito
policial, embora seja a interceptacdo telefonica sem instauragdo prévia de
inquérito policial de dificil aceitagdo pratica, ante a necessidade de se
indicar, na representagdo pela interceptagdo, fatos criminosos certos a serem
investigados, ainda que com a autoria a ser apurada. (SILVA; BONINI;
LAVORENTI, 2010, p.399).

Com isso a interceptacdo telefonica, possui natureza cautelar e sua finalidade ¢é
produzir prova na instrugdo processual e na fase de investigagdo penal, podendo ser requerida
durante o inquérito policial, ndo tendo muita aceitacdo pratica, devido a necessidade dos
detalhes dos fatos e crimes investigados.

Quando a interceptagdo estiver sendo requerida, esta deve ser fundamentada e
apresentar as necessidades para tal deferimento. Continua os autores a citarem o que deve
conter no pedido.

O pedido de interceptacdo deve ser fundamentado, contendo exposi¢do da
necessidade da interceptacdo, a existéncia ou ndo de producdo de outras
provas, os elementos de convicgdo quanto aos indicios de autoria (se
existentes) e de materialidade (obrigatoriamente), a justificacdo de
inexisténcia de outros meios de apuragdo e os meios a serem empregados
(interceptacdo de dados, interceptacdo da comunicagdo, bilhetagem da linha,
cadastro de assinante, localizagdo de ERBs, etc.). (SILVA; BONINI;
LAVORENTI, 2010, p. 399).
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Portanto, ao formular o pedido deve conter essencialmente a fundamentagdo,
existéncia ou nao de produgdo de provas, elementos de conviccdo quanto aos indicios de
autoria e de materialidade, ser justificado a inexisténcia de outros meios que podem ser
utilizados ao invés da interceptacao.

Podendo ainda o pedido ser escrito ou verbal, caso seja verbal reduzido a termo para
autuagdo. (SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010).

Com isso, depois de verificados os requisitos e procedimentos da interceptacdo
telefonica, o requerimento com o pedido deve ser direcionado ao juiz competente para que
este verifique e decida se a medida denominada como cautelar, ¢ cabivel ou ndo no caso
concreto, sendo cabivel o juiz deferira o pedido e a interceptagdo telefonica podera ser
utilizada como prova licita na instru¢do processual, na investigacdo criminal ou no préprio

inquérito policial.

3.3 Jurisprudéncia

Em resumo jurisprudéncia sobre a interceptagao telefonica como meio de prova.

PROVA. Criminal. Conversa telefonica. Gravacao clandestina, feita por um
dos interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da transcricdo em
inquérito policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido por
suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova. Inexisténcia de
interceptagdo, objeto de vedacdo constitucional. Auséncia de causa legal de
sigilo ou de reserva da conversacdo. Meio, ademais, de prova da alegada
inocéncia de quem a gravou. Improvimento ao recurso. Inexisténcia de
ofensa ao art. 5°, incisos X, XII e LVI, da CF. Precedente. Como gravacgio
meramente clandestina, que se ndo confunde com interceptacdo, objeto de
vedagdo constitucional, ¢ licita a prova consistente no teor de gravagdo de
conversa telefonica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento
do outro, se ndo ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva da
conversagdo, sobretudo quando se predestine a fazer prova, em juizo ou
inquérito, a favor de quem a gravou. STF — Rext. N°® 402.717-8-PR — 2° t. —
rel.Min. CEZAR PELUSO —j. 02.12.2008 — DJe n° 30 — Divulg. 12.02.2009
— Publ. 13.02.2009. (SILVA; BONINI; LAVORENTE, 2010, p. 392)

A jurisprudéncia em questdo trds o caso onde um dos interlocutores gravou a
conversa sem o conhecimento do outro, onde este estava sendo investigado ou tido como
suspeito de um delito, no caso em tela, o tribunal negou provimento ao recurso,

fundamentando que a gravagdo feita por um dos interlocutores nao viola o artigo 5°, incisos
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X, XII e LVI da Constitui¢ao Federal, portanto a prova foi considera licita podendo ser

utilizada.

PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptagdo telefonica. Documentos.
Autorizacao judicial e produgao para fim de investigagdo criminal. Suspeita
de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos em
inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra
outros servidores, cujos eventuais ilicitos administrativos teriam despontado
a colheita dessa prova. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questdo de
ordem. Inteligéncia do art. 5°, inciso XII, da CF, e do art. 1° da Lei federal
n° 9.296/96. Precedentes. Voto vencido. Dados obtidos em interceptagdo de
comunicagdes telefonicas, judicialmente autorizadas para produgdo de prova
em investigacdo criminal ou em instrugdo processual penal, bem como
documentos colhidos na mesma investigacdo, podem ser usados em
procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas
pessoas em relagdo as quais foram colhidos, ou contra outros servidores
cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas. STF —
Pet. 3683 QO-MG — Pleno — Rel. Min. CEZAR PELUSO —j. 13.08.2008 —
DJe n° 35 — Divulg. 19.02.2009 — Publ. 20.02.2009. (SILVA; BONINI;
LAVORENTI, 2010, p. 395)

O STF admite a utilizagdo de provas obtidas por meio de interceptagdo telefonica

judicialmente autorizada em investiga¢do criminal ou em instru¢do processual penal, como

prova emprestada sendo esta aquela produzida em outro processo, € caso haja interesse na

prova ¢ trazida para ser utilizada, no caso em tela, para ser utilizada no processo

administrativo disciplinar, contra as mesmas pessoas que estdo sendo investigados penalmente

e outros servidores quando haja desconfianga de suas participagdes nos atos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Podemos perceber no decorrer do presente trabalho, que as provas em geral sdo os
meios habeis para a verificagdo e comprovacao da verdade real no caso concreto.

Observamos ainda através de posicionamentos doutrinarios que existem varias
correntes e opinides quanto a utilizagdo das provas no processo.

A pesquisa teve como estudo principal o emprego e a utilizagdo das provas ilicitas no
processo, a qual ¢ vedada expressamente pelo art. 5° inciso LVI da Constitui¢do Federal
vigente, que se preocupou com o uso dessa modalidade de prova e sua admissibilidade, porém
ndo estabeleceu quais as conseqiiéncias do uso, ficando a encargo da doutrina e
jurisprudéncia.

Com essa falha, abre-se espaco para vdarias correntes doutrindrias, prevalecendo
entendimentos de que a utilizacdo de provas ilicitas no processo, na maioria dos casos sera
vedado, onde os direitos individuais e fundamentais da pessoa humana sempre devera ficar
em evidéncia.

Outras entendem que a prova ilicita pode ser usada, dependendo do caso concreto,
das situacdes em que o direito individual e fundamental prevalece sobre o outro, como no
caso do direito a vida, em relagdo ao direito de liberdade. Tais doutrinadores fundamentam
suas opinides de forma que devem prevalecer o interesse juridico e a descoberta da verdade,
com isso o uso da prova ilicita no processo ¢ fundamental e essencial, mesmo sendo sua
obten¢do de forma contraria ao dispositivo legal.

Existem também correntes que ndo defendem nenhuma das posi¢des, ou seja, ndo
s30 nem a favor e nem contra o emprego da prova ilicita, posicionam-se pelo emprego do
Principio da Proporcionalidade como um método mais correto e eficaz, devendo sempre ser
observado o caso concreto.

O uso da proporcionalidade em questdo ¢ a ponderagdo dos direitos, ou seja, a
verificagdo do bem juridico a ser tutelado que apresente maior relevancia social comparado
com o outro bem em questao.

Portanto, a Teoria da Proporcionalidade ndo se adéqua a aplicabilidade corriqueira,
mas apenas aos casos de extrema importancia em que as provas ilicitas sdo necessarias para a
protecdo de relevante bem social observado os valores envolvidos e as dificuldades na
obtencdo da prova sem, contudo, desrespeitar os direitos constitucionais inerentes ao ser

humano.
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Da interceptacao telefonica, espécie de prova com grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial quanto a sua admissibilidade e aplicagdo, estabeleceu-se pela Constituigao
Federal de 1988, em seu artigo 5°, XII, que as comunicagdes telefonicas poderdo ser violadas
para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, mediante lei prevendo as
suas hipoteses.

No caso, a Lei n® 9.296/96, veio para regulamentar as interceptacdo telefonicas, uma
vez que por ordem judicial podem ser utilizadas como provas licitas no processo.

Com isso, deve sempre ser observado o caso concreto, verificando a ilicitude da
prova obtida por meio de interceptacdo telefonica, devendo invocar o Principio da
Proporcionalidade, que serd utilizado pelo juiz através do qual fard um equilibrio entre os
bens discutidos, quanto tutelados, optando pelo mais importante perante a sociedade.

Por fim, concluimos com o presente estudo que as provas ilicitas nunca terao leis que
a autorizem ou regulamentem, por uma maior seguranca juridica, no enfoque de protecao dos
direitos individuais, mas nunca deixardo de serem utilizadas pelos magistrados para
aperfeicoamento de suas convicgdes, devendo sempre ser empregadas através do Principio da

Proporcionalidade e da ponderacao dos direitos para a solu¢ao dos conflitos.
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