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PROVAS ILICITAS!
ILLICIT EVIDENCE
Leonardo Greco?

RESUMO: A reconstituicdo dos fatos por meio das provas, requisito essencial de
efetividade da tutela jurisdicional de direito (inciso XXXV do art. 5° da Constituicéo
Federal), deve ser a mais proxima possivel da realidade da vida. No entanto, existem valores
constitucionais mais relevantes que impdem limites a busca da verdade, justificando a
inadmissibilidade das provas ilicitas (inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo da Republica).
Nesse norte, utilizando-se essencialmente o método de revisdo bibliogréfica, o objetivo do
presente texto é abordar o tema das provas ilicitas, apresentando diretrizes para a
admissibilidade ou ndo da prova a luz da primazia dos direitos fundamentais, por meio de
um juizo de ponderacdo entre a proibicdo da prova ilicita e a tutela de algum direito
fundamental mais relevante do ponto de vista humano ou interesse publico, com a aplicacdo
do principio da proporcionalidade. Ao final, é apresentado um convite a aplicacdo das
diretrizes sugeridas na resolucdo de incontaveis situacoes de afericdo da admissibilidade de
provas envolvendo coliséo de direitos fundamentais, bem como ao aperfeicoamento do tema
pelos estudiosos da ciéncia processual mediante a rediscussao da sistematica relativa a prova

ilicita.

PALAVRAS-CHAVE: Provas ilicitas; proibicédo; direitos fundamentais; ponderacdo de

interesses.

ABSTRACT: The reconstitution of facts through evidence, an essential requirement for the
effectiveness of judicial protection of law (art. 50, XXXV, of the Federal Constitution),
should be as close as possible to the reality of life. Nevertheless, there are more relevant

constitutional values that impose limits on the search for the truth, justifying the

1 Artigo recebido em 04/04/2022, sob dispensa de revisdo.
2 Professor titular aposentado de Direito Processual Civil da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro. Advogado. Rio de Janeiro/RJ, Brasil. E-mail: grecoleo@terra.com.br
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inadmissibility of illegal evidence (section LVI of article 5 of the Constitution of the
Brazilian Republic). In this direction, essentially using the bibliographic review method, the
objective of the present text is to address the theme of illegal evidence, presenting guidelines
for the admissibility of the evidence in the light of the primacy of fundamental rights, through
a balance between the prohibition of illegal evidence and the protection of some fundamental
right that is more relevant from a human point of view or public interest, with the application
of the principle of proportionality. At the end, an invitation is presented to the application of
the guidelines suggested in the resolution of countless situations of the admissibility of
evidence involving collision of fundamental rights, as well as the improvement of the subject
by the scholars of procedural law, through the re-discussion of the system related to illegal

evidence.

KEYWORDS: lllicit evidence; prohibition; fundamental rights, balancing of interests

1. PRIMAZIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

E praticamente inquestionavel que o Estado de Direito Contemporaneo se assenta no
primado dos direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos. A eficacia direta e
concreta desses direitos impde-se ao respeito de todas as autoridades publicas e de todos os
cidadaos, independentemente da sua regulamentacdo por legislacdo especifica. Essa eficacia
alcanga tanto o plano do direito material quanto do direito processual em razéo da
unitariedade do ordenamento juridico.

Entretanto, apesar do relevo desses direitos e do mais elevado reconhecimento que
todos os cidadaos Ihes devam, com frequéncia entram eles em conflito uns com os outros.
Ha muito tempo, antes mesmo da emergéncia do Estado de Direito Contemporaneo, que no
Brasil se deu com o advento da Constituicdo de 1988, o Direito Penal ja se debrucara sobre
essas situagoes, regulando-as por meio de institutos amplamente conhecidos como o estado
de necessidade, a legitima defesa e a inexigibilidade de conduta diversa que, ao fim e ao
cabo, mandam que o juiz coloque na balanca os direitos em choque, dai extraindo a

prevaléncia de um direito sobre outro, tornando licita ou impunivel a lesdo a este ultimo.
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Solucéao analoga igualmente adota o Direito Civil, como se vé no artigo 188 do nosso Cadigo
Civil.

A teoria dos direitos fundamentais assentou no chamado principio da
proporcionalidade o método de solucdo desses conflitos e, assim, por mais claros que sejam
0s enunciados constitucionais definidores desses direitos, sempre podem ocorrer e ocorrem
situacBes em que o Judiciario devera decidir qual dos direitos em choque deva prevalecer.

N&o conheco outro pais, como o Brasil, que tenha incluido no rol dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo a proibicdo das provas ilicitas. Mesmo assim, em
varios deles a questdo € considerada matéria de relevancia constitucional, que envolve a
eficacia de direitos fundamentais como o direito a tutela jurisdicional efetiva e o direito a
privacidade ou o direito a integridade fisica ou moral ou a liberdade religiosa, para dar apenas
alguns exemplos.

Muitos desses conflitos poderiam ser evitados, se a lei se detivesse em regular os
direitos fundamentais, especialmente aqueles que mais frequentemente suscitam
controveérsias, como os direitos da personalidade. Embora recentemente o Brasil tenha
elaborado algumas leis nesse campo, como a Lei de Acesso a Informacéo (Lei 12.537/2011)
e a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018), ainda estamos muito longe de uma
regulamentacdo infraconstitucional satisfatoria, que nos poupe do risco do arbitrio judicial
na ponderacdo dos interesses em jogo, mais voltada para as circunstancias do caso concreto
do que a valoragdes mais profundas e de validade e todos os casos semelhantes. Tampouco
a exaltacdo dos precedentes, que se tornou moda ultimamente entre nos, serviu para gerar
alguma estabilidade nessa seara.

Quanto a proibicéo das provas ilicitas, constante do inciso LVI do artigo 5° da Lei
Maior, mereceu tratamento legislativo no processo penal, com a redacdo dada pela Lei n.
11.690/2008 ao artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal, mas passou em branco na
elabora¢do do novo Codigo de Processo Civil, que manteve a anacronica e pouco consistente
referéncia aos meios de prova “legais ou moralmente legitimos”, na qual alguma doutrina

pretendeu encontrar um limite a producdo de provas ilicitas.

2. ODIREITO A PROVA.
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A exata reconstituicdo dos fatos €, sem duvida, requisito essencial de decisdes justas®
e da efetividade da tutela jurisdicional de direitos, proclamada como direito fundamental no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Para que essa reconstrucdo seja a mais proxima possivel da realidade da vida, as
normas que regem a producdo das provas no processo judicial devem dar ao juiz a mesma
seguranca de que desfruta um observador ou investigador da realidade, em qualquer outra
area do conhecimento humano.

Conforme bem acentua Jordi Ferrer Beltran, citando Waldron?, em recente estudo
sobre os estandardes de prova, o Estado de Direito exige que nos processos judiciais, em
respeito ao devido processo, as partes tenham o direito de apresentar provas em sua defesa,
0 que também é sustentado por Rawls em sua Teoria da Justica®.

Se ndo existissem outros direitos fundamentais e se a prépria atividade de
investigacdo dos fatos ndo se sujeitasse a obstaculos praticos de qualquer espécie, como 0
custo, a demora, e tantos outros, 0 modelo mais completo e perfeito de acesso a justica seria
aquele em que o juiz e as partes ndo sofressem quaisquer restrices na busca da verdade.
Taruffo, na sua cléassica obra, assevera que a busca da verdade é favorecida quando existem
poucas regras de exclusdo ou melhor — como sustentava Bentham — quando ndo ha
nenhuma®.

Como ja tive oportunidade de acentuar, em todos os tempos, a ideia de Justica como
objeto do Direito sempre esteve axiologicamente ancorada no pressuposto da verdade. Os
individuos somente se sentem eticamente motivados a conviver sob o império da lei, quando
sabem que a justica vai dar a cada um o que é seu, em conformidade com a verdade’. Ferrajoli
também qualifica a garantia jurisdicional como o direito a um julgamento conforme a

verdade juridica e fatica®.

3 TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. In: Sui confini: scritti della giustizia civile.
Bologna: Il Mulino, 2002. p. 224.

4 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso. Madrid: Marcial
Pons. 2021. P. 60-62.

5 RAWLS, John. A theory of justice. Harvard University Press. 1971. P. 238-239.

® TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 32 ed. Madrid: Editorial Trotta. 2009. P. 528.

" GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Processo de Conhecimento. Volume Il. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2015. P. 107.

8 FERRAJOLL, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 72 ed. Roma-Bari: Laterza. 2002. P. 43.
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Mas ha outros direitos fundamentais, igualmente reconhecidos pela Constituicdo, que
impdem limites a busca da verdade. Um deles é a dignidade humana, proclamada no artigo
1° da nossa Carta Magna. A busca da verdade a todo preco seria absurda, pois poderia
justificar comportamentos como a tortura ou outras atrocidades que o atual estagio de
desenvolvimento da humanidade ndo permite mais que sejam toleradas. Alias, esse limite
juridico é também ético e deve ser respeitado em todos os ramos da ciéncia. Como afirma
Nicolo Trocker, a verdade a qualquer custo ndo € um canone do processo penal, nem do
processo Civil®.

LimitacOes préaticas, impostas pela seguranca juridica e pela duracdo razoavel do
processo, e limitagcGes impostas por valores humanos particularmente relevantes, como a
privacidade, a dignidade humana, e até mesmo o interesse pablico, como adiante veremos,
influenciam a busca da verdade no processo judicial®°.

Por isso, a verdade que o processo deve buscar como exigéncia do direito de acesso
a justica, ndo é absoluta, mas, na precisa licdo de Michele Taruffo, é a melhor aproximacéo
possivel, sobre a base das provas, a realidade empirica dos fatos relevantes para a deciséo,
que se estabelece quando o enunciado que descreve o fato obteve, com base nos
conhecimentos trazidos pelas provas e pelas inferéncias nelas baseadas, um grau de
confirmacdo ldgica prevalecente sobre qualquer outra hipétese, de modo que se torna
racional escolhé-lo como descricdo verdadeira do referido fato. Um processo em que existam
muitas regras de exclusao é um processo no qual ndo ingressam muitos meios de prova que
poderiam ser relevantes para a determinacdo dos fatos e, portanto, € um processo que limita
e obstaculiza, em lugar de favorecer, que se alcance a verdade!!.

Até aqui ndo divergem o processo civil e o processo penal, mas € comum encontrar
na doutrina a defesa de que cada um desses ramos do processo tenha o seu proprio regime
probatorio, especialmente em razdo da presungdo de inocéncia e da relevancia humanitaria

da liberdade humana, caracteristicas da jurisdicdo penal. S&o diferencas, a meu ver,

® TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. Milano: Giuffré. 1974. P. 620.

10 GASCON ABELLAN, Marina. Freedom of proof? El cuestionable debilitamento de la regla de exclusion de
la prueba ilicita. In Jordi Ferrer Beltran e outros, Estudios sobre la prueba, ed. UNAM, Mexico, 2006. P. 53-
54. No mesmo sentido, v: CABIALE, José Antonio Dias. MARTIN MORALES, Ricardo. La garantia
constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida. Madrid: Civitas. 2001. P. 98; CAMBI,
Eduardo. A prova civil — admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. P. 63.

1 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 32 ed. Madrid: Editorial Trotta. 2009. P. 526-528.
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meramente hipotéticas, porque também no processo civil muitas vezes estdo em jogo direitos
fundamentais t&o ou mais valiosos do que a liberdade de ir e vir. Se o risco de condenacéo
de um inocente influencia a busca da verdade no processo penal, vale atentar para a
observacdo de Mufioz Sabaté, de que o processo penal somente pode terminar com a
condenacéo ou absolvicao do acusado, mas ndo com a condenacgéo ou absolvicdo do Estado.
No processo civil, entretanto, sempre se condena um inocente quando a resolucédo é injusta
e muitas vezes os efeitos dessa condenagdo sdao mais infamantes do que os que poderiam
derivar de uma sentenca penal®?.

Apesar de acreditar que o problema das provas ilicitas é basicamente 0 mesmo no
processo civil e no processo penal, ndo me animo a aplicar ao processo civil as regras sobre
0 assunto que a lei de 2008 introduziu no Cadigo de Processo Penal, porque me parecem
claramente ditadas pela intencdo de esvaziar a proibicdo tdo categoricamente inscrita no

texto constitucional.

3. LIMITACOES PROBATORIAS E A PROIBICAO DE PROVAS ILICITAS.
Fundado nos ensinamentos de Gian Franco Ricci®3, inclui a proibicdo de producio

de provas ilicitas no rol das limitagdes probatdrias, assim entendidas todas as proibicdes
impostas pelo ordenamento juridico a proposicdo ou producdo das provas necessarias ou
Uteis & investigacdo da verdade no processo'*. No direito brasileiro, as provas ilicitas se
incluem nas limitagcbes que preservam valores constitucionais, como a privacidade, o
segredo de oficio ou o segredo profissional.

No relatério da pesquisa que conduzi na pos-graduacdo da UERJ antes da minha
aposentadoria em 2014, e que se encontra publicado nos volumes 240 a 243 da REPRO,
depois de apresentar um extenso rol das diversas espécies de limitagfes encontradas no
Caodigo de Processo Civil da época e de analisar os seus variados fundamentos, propus alguns

critérios para harmonizar essas limitagdes com a necessidade de assegurar a mais ampla

12 GALVEZ MUNOZ, Luis. La ineficacia de la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales.
Navarra: Thomson/Aranzadi. 2003. P. 71.

18 RICCI, Gian Franco. Nuovi rilievi sul problema della ‘specificita della prova giuridica. In Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre. Ano LI1V. 2000.

14 GRECO, Leonardo. Ob. cit. P. 133.
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apuracdo da verdade, em igualdade de condi¢@es com os métodos de investigacdo dos fatos
adotados em todas as areas de conhecimento.

Se a dignidade e o respeito a direitos fundamentais podem impor limites a
investigacdo da verdade, é preciso reduzir essas restricdes ao minimo, maximizando a
veracidade do conhecimento judicial sobre os fatos e, portanto, também a credibilidade das
decisdes judiciais, pois sdo graves e irremedidveis os danos a tutela efetiva dos direitos dos
cidaddos e a propria sociedade que resultam de uma cognicao incompleta ou errdnea.

A par de outras limitacGes impostas para evitar a producdo de provas supostamente
suspeitas ou para garantir um ordenado desenvolvimento do processo ou a seguranca de
certos atos processuais, sobressai a proibicdo das provas ilicitas, para impedir que a
investigacdo dos fatos viole preciosos direitos fundamentais, como a intimidade, a
integridade fisica e a honra, o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes, a liberdade de
exercicio profissional e a liberdade religiosa ou, ainda a preservar o interesse publico ao

sigilo, quando imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado.

4. CONCEITO DE PROVA ILICITA.
Raros sdo os paises que disciplinam legalmente as provas ilicitas e a sua
admissibilidade'®. Entretanto, o seu significado, especialmente nos paises da civil law

semprel® esteve vinculado a eficicia de direitos fundamentais constitucionalmente

15 Luca Passanante observa que na maior parte dos paises, seja de civil law ou de common law, falta uma
disciplina positiva da prova ilicita e da sua admissibilidade, apontando como exce¢des a Espanha, o Brasil e a
Austrélia. Na Espanha v. Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), art. 11.1 e Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), art. 287; no Brasil v. Constituicdo Federal, art. 5°, LVI, e Cddigo de Processo Civil, art. 369; na
Australia v. Australian Evidence Act, Sec. 138 (PASSANANTE, Luca. La prova illecita nel processo civile.
Torino: G. Giappichelli editore. 2017. P. 218).

18 TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. Milano: Giuffre. 1974. P. 568-587: relata com maestria
0 percurso dos paises da Europa Continental anterior a emergéncia do primado dos direitos fundamentais. Mais
do que a privacidade, a jurisprudéncia italiana do inicio do século XX associava a nocédo de proibigao da prova
ilicita a violagdo do direito de propriedade, ndo havendo esse limite & prova de graves crimes. O positivismo
dominante impediu que a jurisprudéncia evoluisse, memo na vigéncia da Constituicdo democratica. A partir
de 1973 comeca a surgir na jurisprudéncia o reconhecimento da ilicitude da prova adquirida com transgressédo
de um preceito constitucional. Na Alemanha concep¢des jushaturalistas apressaram a exaltacdo de valores
humanos, especialmente a partir da Lei Fundamental de Bonn (1949) que proclamou a dignidade humana e o
direito a livre formacdo da personalidade. A lei alemd introduziu em 1950 no Cdodigo de Processo Penal a
proibicdo de uso de meios investigatorios violentos ou de maus tratos fisicos ou a administracéo de substancias
ou métodos que reduzissem a capacidade de entendimento ou de vontade da pessoa fisica, bem como o emprego
em juizo da prova dai resultante, como o detetor de mentira, consoante reconhece o Bundesgerichtshof (1954),
tribunal correspondente ao nosso Superior Tribunal de Justica. Nessa mesma época esse mesmo tribunal
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assegurados ou reconhecidos em diplomas legislativos ou declaracdes de direitos de
hierarquia constitucional ou supralegal, ainda que a ilicitude se encontre na disciplina
infraconstitucional de um desses direitos!’. Nos Estados Unidos, onde a sua emergéncia foi
mais intensa, inspirando a doutrina e a jurisprudéncia dos paises da civil law, seu impulso
deveu-se menos a preocupacdo com a eficacia dos direitos fundamentais e mais ao seu efeito
dissuasivo, como instrumento de desestimulo ao uso pela policia judiciaria de meios de
investigacdo desumanos ou cruéis?®,

Na nocdo de prova ilicita predomina o entendimento de que a sua proibicao resguarda
a eficacia de normas de direito substancial ou material, ndo de direito processual, desde a

classica distingdo de Nuvolone!® entre provas ilicitas e provas ilegitimas?®. No Brasil tem

estendeu a mesma proibicao aos particulares (Drittwirkung ou eficécia horizontal dos direitos fundamentais) e
consequentemente ao processo civil, entendendo que proibigdes probatdrias podem ser extraidas diretamente
da Constituicdo, mesmo sem previsdo legal. A privacidade, como direito da personalidade, ascendeu entdo ao
mesmo grau de importdncia da propriedade, tornando ilicitas gravagdes magnéticas clandestinas, o
devassamento de anotacGes sob a forma de diério, a espionagem no domicilio da pessoa. O constitucionalismo
posterior & Lei Fundamental e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal passaram a ver nos direitos
fundamentais ndo somente direitos de liberdade em face do Estado, mas principios reguladores da vida social,
coordenados num sistema de valores aplicaveis a todos os campos da vida juridica.

17 Observe-se a imprecisdo do conceito enunciado no artigo 157 do Cédigo de Processo Penal: Art. 157. S&o
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais (Redacgdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008).

18 MARTINEZ SANTOS, Antonio. Funcién de la regla de exclusion probatoria del art. 11.1 LOPJ en los
procesos civil y penal. In ARMENTA DEU, Teresa (coord.). La convergencia entre proceso civil y penal —
una direccion adecuada? Madrid: ed. Marcial Pons. 2013. P. 197: Nos Estados Unidos a exclusionary rule é
uma regra profilatica criada pela Corte Suprema com finalidade dissuaséria de condutas policiais vulneradoras
de garantias consagradas em certas emendas constitucionais. Desde 1949 (caso Wolf v. Colorado) ndo é uma
garantia constitucional, nem instrumento para salvaguardar a integridade moral e juridica dos tribunais, mas
um critério pratico para desincentivar condutas ilegais por parte da policia. No mesmo sentido, v.
ALEXANDRE, Isabel. Provas ilicitas em processo civil. Coimbra: Almedina. 1998. P. 171.

19 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1999. P. 155.

20 |_uca Passanante (Ob. cit. P.104) critica essa distingdo pela sua relatividade. Também ha normas processuais
que protegem direitos fundamentais substanciais. Em minha opinido, na medida em que a violacdo dessas
normas atenta contra o direito fundamental substancial, incide na proibicéo da prova ilicita. Todavia, 0 Autor
reconhece (p. 105) que ha uma tendéncia moderna de excluir as normas sobre prova (normas sobre a
admissibilidade, a relevancia, a proposi¢éo e producéo), entendidas como normas processuais, do rol daquelas
cuja violacdo constitua prova ilicita. A distingdo parece relevante porque a violagdo de normas processuais se
resolve preponderantemente pela aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas, convalidando-se os
defeitos dos atos processuais que ndo causem prejuizo ou que ndo sejam alegados na primeira oportunidade,
enquanto as violacgdes a direitos fundamentais substanciais geram a ilicitude da prova, cuja inadmissibilidade
normalmente exige o confronto com o direito substancial contraposto num juizo de ponderacdo. Luca
Passanante, defendendo com maestria o seu entendimento de que ndo deve haver restricdes a producgdo e
valoragdo de provas supostamente ilicitas, observa que a ilicitude civil nao é tao clara como a ilicitude penal,
pois envereda pela responsabilidade contratual e aquiliana, abrangendo a violacdo de qualquer norma, inclusive
principios ndo positivados, e condutas sujeitas a sangdo (p. 131-147). Nesse sentido, critica também o uso
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sido geralmente acolhida essa distingio?!, embora muitos direitos subjetivos processuais
estejam erigidos como garantias a direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,
como o direito de defesa, o contraditdrio, a publicidade dos atos processuais, o devido
processo legal.

Entre n6s também o interesse publico, em certos casos, pode determinar a incidéncia
da proibicéo da prova ilicita, na medida em que a propria Constituicdo, ao proclamar o direito
individual fundamental a informagdo, no inciso XXXIII do artigo 5°, mandou respeitar o
sigilo que seja “imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”.

A ilicitude substancial da prova tanto pode ocorrer antes do processo ou durante o
processo, tanto pode dar-se na sua formacg@o material ou na sua obtengdo ou apoderamento
pela parte, quanto na sua producdo mediante a préatica de ato do procedimento judicial.
Como explica Taruffo??, a prova € ilicita quando formada fora do processo ou produzida em
juizo com meios ilegais ou ilegitimos, com métodos penalmente ilicitos ou, seja como for,
com atos que comportem uma violacdo de direitos individuais constitucionalmente
protegidos. A ilicitude da prova tanto atinge meio de prova preconstituida para cuja
aquisicdo fora do processo tenha sido violada norma de direito substancial sujeita a sancéo,
ou meio de prova constituenda em cuja producdo no processo seja violada norma de direito
substancial sujeita a sancio0%.

A ilicitude tanto pode resultar da violacéo de direito fundamental de uma das partes,
quanto de direito de terceiro. Se o depoimento da testemunha em juizo é colhido mediante
coacdo, essa prova é ilicita pela violagdo da liberdade de consciéncia e de vontade, direito
fundamental da testemunha.

Incluida entre nos no rol dos direitos fundamentais, a proibic¢ao da prova ilicita é ndo

apenas uma garantia da eficacia dos direitos fundamentais por ela protegidos, mas também

indiscriminado de precedentes ou maximas que circulam muitas vezes distanciadas do texto da sentenca, e até
mesmo veiculando meros obiter dicta (p.150), e que ja haviam sido objeto da sua critica contundente em outra
obra (PASSANANTE, Luca. Il precedente impossibile — contributo allo studio del diritto giurisprudenziale
nel processo civile. Torino: G. Giappichelli editore. 2018.)

2L Em contrario, MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convicg&o: de acordo com
0 CPC de 2015. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. P. 299. Igualmente CAMBI, Eduardo. A prova
civil — admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. P. 67.

22 TARUFFO, Michele. Fatti e prove. In TARUFFO, Michele (a cura di). La prova nel processo civile. Milano:
Giuffre. 2012, p. 76.

2 PASSANANTE, Luca. La prova illecita nel processo civile. Torino: G. Giappichelli editore. 2017. P.155.
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uma das garantias do processo justo?*. Essa conexdo com o direito processual €
particularmente ressaltada no processo penal, como uma garantia da presungdo de
inocéncia®®, como direito a ndo ser condenado sem prova acusatoria valida ou legalmente
obtida e regularmente praticada. Mas ndo € menor no processo civil porque também neste €
garantia da lealdade das partes e de que a busca da vitoria por cada uma das partes respeitou

os direitos fundamentais e a dignidade humana da outra.

5. EXCLUSOES.
Apesar da clareza do enunciado do inciso LVI do artigo 5° da Constitui¢do, que

declara inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, a doutrina brasileira
desde o surgimento dessa norma logo reconheceu que a proibicdo ndo pode ser absoluta.
Erigida a proibig&o a direito individual fundamental, sujeita-se como os demais a limitagoes
por outros direitos fundamentais, pois, como proclamou Bobbio, sé existem dois direitos
desse porte que podem ser considerados absolutos: ndo ser torturado e ndo ser escravizado.
Todos os demais podem, em principio, mediante ponderacdo, ceder uma parte da sua eficacia
em favor de algum outro valor humano que seja reconhecido como preponderante.

De qualquer modo, essas limitacdes devem ser minimas, ndo podendo, de nenhum
modo, transformar em letra morta a proibicdo constitucional®®. E devem ser limitacoes
fundadas na prevaléncia de um outro direito material, porque os direitos fundamentais
processuais ou garantias processuais servem ao direito material, seja qual for esse direito e
a proibicdo da prova ilicita, ndo obstante os seus efeitos no processo, ndo se choca com
qualquer garantia processual, nem com 0 acesso a justica, nem com o devido processo legal,
o0 contraditério ou a ampla defesa.

Por influéncia do direito norteamericano, o nosso Cadigo de Processo Penal, a partir
de 2008, e parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileira passaram a pretender excluir da

proibicdo constitucional as provas ilicitas por derivagdo, também chamadas “os frutos da

24 CABIALE, José Antonio Dias. MARTIN MORALES, Ricardo. Ob. cit. P. 37-47. O Tribunal Constitucional
espanhol decidiu que a avaliacdo de uma prova ilicita ja constitui por si mesma uma lesdo ao direito a um
processo com todas as garantias (STC 81/1998).

% MARTINEZ SANTOS, Antonio. Ob. cit. P. 201-204.

% GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. cit. P. 143-144.
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arvore venenosa”, aquelas que ndo contém ilicitude na sua aquisi¢do ou na sua producéo no
processo, mas resultaram de outra prova obtida por meio ilicito.

O Coadigo de Processo Penal acolhe essa exclusdo com base na nogdo de causa
independente, como sendo aquela que, ndo sendo ilicita, poderia ter levado a aquisicdo da
prova, mesmo que ela ndo tivesse sido obtida por meio ilicito.

Com a devida vénia das opinides que levaram a consagracdo dessa exclusdo, ela
constitui a negacdo da proibicdo constitucional. Com efeito, a causa independente
simplesmente ndo existe. Ou a prova foi obtida por meio licito ou a sua causa € ilicita, porque
causa é qualquer elemento essencial a producéo do resultado, seja ele um elemento préximo
ou remoto. Por isso, a obtengdo da prova ilicita ndo é apenas o apoderamento da prova pela
parte ou pelo juiz, mas abrange a sua formacdo. Se da sua formacao participou um elemento
essencial ilicito, a prova é ilicita e sua producéo no processo é inadmissivel.

Martinez Santos observa que na Espanha o artigo 11.1 da Ley Orgéanica del Poder
Judicial proibe as provas obtidas direta ou indiretamente com a violagdo de direitos ou
liberdades fundamentais, o que significa a ineficacia processual das fontes de provas
resultantes de maneira imediata da vulneracéo do direito fundamental, mas também de todas
as outras possiveis fontes localizadas ou obtidas a partir da primeira, que também seriam
antijuridicas por conexao, versdo maximalista da doutrina dos frutos da arvore envenenada?’.

No mesmo sentido, Marina Gascon Abellan acentua?® que as excecdes a proibicdo da
prova ilicita se fundamentam num processo de norteamericanizacdo dessa proibicdo em
direcdo ao sistema da liberdade de prova, com o debilitamento da garantia dos direitos que
ela protege.

Sem duvida essa intoleravel exclusdo nada mais é do que um artificio para legitimar,
estimular e perpetuar a utilizacdo de meios ilicitos de obtencao de provas, especialmente na
esfera criminal. Portanto, inconstitucionais me parecem nessa parte os 88 1° e 2° do artigo
157 do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo da Lei n. 11.690/2008.

Marina Gascon?® também explica que a jurisprudéncia espanhola tem se deparado

ndo apenas com o achado independente, mas também com o achado inevitavel e com a

21 MART!'NEZ SANTOS, Antonio. Ob. cit. P. 193.
28 GASCON ABELLAN, Marina. Ob. cit. P. 56.
29 Ob. cit. P. 69-85.
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excecdo de boa-fé. O achado inevitavel é aquele que justificaria a prova que de qualquer
modo seria obtida, num juizo ndo de mera probabilidade, mas de certeza da sua obtencéao
por fonte independente. E a excecdo de boa-fé se aplicaria quando a agdo policial se revestia
de razoavel aparéncia de ser licita. A meu ver, nenhuma dessas duas situacoes justifica a
exclusdo da proibicdo. O achado inevitavel esclarece apenas que a violacdo do direito
fundamental poderia ndo ter ocorrido, mas o fato é que ela ocorreu. E a excecdo de boa-fé
tenta criar uma espécie de responsabilidade subjetiva na proibicdo da prova ilicita. A
proibicdo constitucional coibe a violagédo do direito fundamental, independentemente da sua
evitabilidade ou da culpa do transgressor. Pensar de modo diferente, € reduzir o preceito
constitucional a po.

Eduardo Cambi explica®® que ndo ha ilicitude quando a parte pede autorizacéo
judicial para produzir a prova, sendo recomendavel, nesse caso, que o0 magistrado delimite a
diligéncia, descrevendo o objeto a ser investigado e em que condicBes isso deve ocorrer,
devendo, sempre que possivel, observar, previamente, as garantias constitucionais do
processo. E Nelson Nery Junior sustenta®! que a prova judicialmente autorizada pelo juiz
criminal pode ser utilizada no juizo civel, porque ndo foi obtida ilicitamente. Divirjo do
ilustre jurista. A prova ilicita somente € licita nos limites da autorizacdo judicial. Para todos
os demais fins continua ilicita.

Ressalte-se que nas interceptacdes telefonicas judicialmente autorizadas, a prova de
outros fatos, ndo dos fatos sobre os quais foi autorizada a escuta, é considerada prova ilicita®.

Por isso, é importante que o fato probando seja precisamente estabelecido pela autorizagéo.

6. PONDERACAO.
A proibicdo da prova ilicita também deve sobrepor-se a tutela de algum direito
fundamental mais relevante do ponto de vista humano num juizo de ponderacéo e aplicacdo

do principio da proporcionalidade, que deve anteceder, se possivel, a admisséo, a produgédo

% CAMBI, Eduardo. Ob. cit. P. 73-74.

31 NERY JUNIOR, Nelson. Ob. cit. P.159.

32 ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.
2009. P. 102-103.
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e, em qualquer caso, a sua valoragcdo no processo em que uma das partes busca a tutela desse
outro direito.

A ponderacdo nédo se aplica aos direitos absolutos, que sdo poucos, como 0 de néo
ser torturado, assim como podera resultar no repudio a prova ilicita se o direito contraposto
ndo for mais relevante. A ponderacdo ndo é com o direito a prova, o direito a busca da
verdade ou o direito de defesa da parte a que se opde a proibicdo ou, no processo penal, 0
direito-dever do Estado de punir um criminoso, por mais grave que seja o crime que lhe é
imputado. Estes sdo direitos de natureza processual que devem ser observados a luz das
provas que licitamente possam ser produzidas. Tampouco pode legitimar o desrespeito a
proibicdo eventual abuso de direito processual pela parte a quem a proibicdo aproveita, pela
sua recusa de colaboragio ou violagdo dos deveres de lealdade e veracidade®:. Um erro ndo
justifica o outro.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria sustentam que essa ponderacdo ou
comparagdo entre os interesses em conflito se faz em face das circunstancias do caso
concreto, porque ndo € possivel estabelecer em abstrato uma hierarquia entre os direitos
fundamentais. Mas a ponderacdo em concreto € casuistica, tornando-se frequentemente
arbitraria e, portanto, em larga medida, imprevisivel, o que é gravemente prejudicial a
seguranca juridica.

Parece-me que em certos limites a ponderacdo em abstrato é perfeitamente possivel
e deve ser preferida, porque me parece notorio que existem direitos fundamentais mais
relevantes do que outros, como a vida e a integridade fisica ou psicologica em relacdo a
propriedade ou a honra, por exemplo. A falta de uma legislagdo mais rica sobre o contetdo
e as limitacGes aos direitos fundamentais, em especial os direitos da personalidade, dificulta
a ponderacdo em abstrato, impondo, na quase totalidade dos casos, uma ponderagdo em
concreto.

Entretanto, na ponderagcdo em concreto o juiz da causa pode sofrer a influéncia de
circunstancias do caso em julgamento inteiramente alheias a comparagéo entre os direitos
em jogo. Essa influéncia pode ser mais intensa se a prova proibida ja foi produzida e o juizo

de ponderagdo deva ser feito no momento da sua valoragdo em conjunto com as demais

3 V. ALEXANDRE, Isabel. Ob. cit. P. 117.
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provas, isso sem falar nas pressdes sociais e midiaticas que podem incidir durante o
julgamento.

O § 5° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal introduzido pela Lei de 2008 se
preocupou em remediar o risco de contaminacdo do juiz pela prova ilicita julgada
inadmissivel, mas nao da qualquer solucao para o risco da contaminacao pelas demais provas
e circunstancias do caso concreto no juizo de ponderagdo sobre a admissibilidade da prova
questionada.

Uma futura disciplina legal da proibicdo da prova ilicita deveria cuidar desse
problema, parecendo-me altamente conveniente a criacdo de um juiz de garantias, 6rgao de
primeiro grau ou 6rgdo fracionario colegiado do tribunal de segundo grau com competéncia
funcional para decidir a admissao de provas em poder de terceiros que possam ser reputadas
ilicitas. Assim seria possivel assegurar uma certa uniformidade na ponderacéo em concreto,
diminuindo o arbitrio. Se a prova ja foi obtida e produzida pela parte ou se uma das partes
requer a producdo de prova em qualquer outro caso, esteja ela ou ndo em poder da outra,
parece-me que deve continuar cabendo ao juiz da causa efetuar o juizo de ponderacao,
resguardando-se na fundamentacdo dessa e de quaisquer outras futuras decis6es do risco de
contaminacdo, pela estrita comparacdo da relevancia dos direitos ou interesses em conflito.

A ponderagdo que pode validar a admisséo de prova ilicita também pode efetuar-se
em face do interesse publico e ndo de um direito fundamental. N&o é qualquer interesse
publico que enseja a exclusdo da proibicdo da prova ilicita porque o Estado de Direito
Contemporaneo ndo se fundamenta como o Estado-Providéncia na absoluta supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular. Ao contrario, se fundamenta na supremacia
dos direitos fundamentais e da dignidade humana.

Em alguns casos, a propria Constituicdo menciona qual € o interesse publico que
limita um direito fundamental, como ocorre no inciso XXXIII do artigo 5°, que ao consagrar
o0 direito de acesso a informagdes de 6rgdos publicos, ressalva “aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”. A matéria estd regulada com

amplitude que ndo pode exceder esses limites constitucionais na Lei n. 12.527/2011.

3 0 dispositivo citado se encontra nesta data com a eficacia suspensa por decisdo do Ministro Luiz Fux do
Supremo Tribunal Federal nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ns. 6298, 6299, 6300 e 6305.
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Outras vezes, a lei que regulamenta preceito constitucional estabelece esse limite,
como se observa na lei que regulamenta o inciso XII do artigo 5°, sobre as interceptacoes
telefénicas (Lei n. 9.296/96), que em seus artigos 2° e 8° limita essas invasdes da privacidade
a apuracdo de crimes sujeitos a penas de reclusdo ou a crimes cujas penas maximas sejam
superiores a 4 anos.

A propria regulamentacdo legal do interesse publico deve submeter-se a um juizo de
razoabilidade, para ndo por em risco a supremacia dos direitos fundamentais. Em principio,
deve tratar-se de interesse publico precisamente determinado que constitua pressuposto
necessario de eficacia de direito fundamental tdo valioso ou mais valioso do que o direito
fundamental preservado pela proibicdo da prova ilicita.

Assim, a meu ver, para efeito de aplicacdo da ressalva constante do inciso XXXIII
do artigo 5°, sdo informaces imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado apenas:

| — aquelas cuja revelacdo possa causar grave risco a defesa da integridade do
territdrio ou a soberania nacionais;

Il —as que ponham em risco as relagdes internacionais do Pais e as que tenham sido
fornecidas ao Governo brasileiro em carater sigiloso por outros Estados soberanos e
organismos internacionais;

Il — as que possam prejudicar ou causar grave risco a operacdes estratégicas das
Forcas Armadas em tempo de guerra®.

A regulamentacdo legal que porventura pretender sobrepor qualquer interesse
publico mais amplo & proibicdo da prova ilicita, deverd submeter-se a um juizo de
ponderacdo que identifiqgue com precisdo o direito fundamental mais relevante para cuja
eficacia a preservacao desse interesse publico é fundamental e que sera lesado ou ameagado

pela proibicdo da prova ilicita.

7. DIREITOS PROTEGIDOS PELA PROIBICAO.
A protecdo da privacidade, que adquiriu forca na teoria dos direitos fundamentais a
partir da segunda metade do século XX, foi a grande mobilizadora da construcéo doutrinaria

35 Enumeragcdo extraida do anteprojeto de reforma do direito probatério elaborado pelo grupo de pesquisa por
mim coordenado na Pds-Graduacédo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, publicado nos ns. 240 a 243
da Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015.
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e jurisprudencial da proibicdo das provas ilicitas. Instrumentos internacionais de Direitos
Humanos, como o Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nac¢Bes Unidas de 1966 e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, delinearam a multiplicidade de
direitos contidos na privacidade, abrangendo a intimidade, a familia, o domicilio, a
correspondéncia, a honra, e mais recentemente as comunicacoes eletronicas e a protecdo de
dados pessoais.

O Tribunal Constitucional alem&o, em certo momento, procurou langar luz sobre
todo esse conjunto de direitos, tentando definir niveis de protecdo que pudessem assegurar
ao individuo uma primeira restrita esfera impenetravel ao acesso pelo Estado ou por
terceiros, uma segunda composta de relagfes sociais que merecem ser preservadas, mas que
se sujeitam a ponderacdo, e uma terceira mais ampla, de livre acesso por qualquer
interessado.

Apesar de que esse mesmo tribunal nem sempre tenha respeitado essa classificacéo,
Claus Roxin considera que ela continua util*®. Alias, parece-me que essa gradacéo também
deva ser observada a respeito de outros direitos ou interesses protegidos pela proibigdo das
provas ilicitas.

O diério, os registros pessoais, 0 direito de estar sO, o direito ao conhecimento do
préprio corpo, a liberdade de expressao, a liberdade de manifestar ou ndo a sua vontade, a
inviolabilidade da integridade fisica e psiquica, a producdo intelectual individual integram
esse circulo mais restrito de privacidade. A falta de uma lei sobre privacidade, vemos com
muita frequéncia noticias de diligéncias policiais com a apreensdo de computadores e
telefones celulares, devassando ndo apenas as comunicag¢fes do individuo com terceiros,
mas muitos registros pessoais, que deveriam ficar incélumes a essas investigacdes. Exames
de sangue, exames de DNA e outros exames de salde, salvo se realizados para o registro de
relacfes com terceiros, também se incluem no primeiro grau de privacidade.

Conversas privadas, comunicagdes telefénicas, mensagens transmitidas pela internet,
sigilo bancario, sigilo fiscal, sigilo industrial, séo esferas de relacbes de um sujeito com
outro, parecendo-me compor o segundo grau de privacidade, que podem ser desvendados

em juizo de ponderacao.

3 ROXIN, Claus. Ob. e loc. cits.
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Quanto ao sigilo profissional relativo ao conhecimento da vida privada por
profissionais ou institui¢des, como médicos, advogados, sem prejuizo de regras especificas
do estatuto de cada profissdo, assim como o sigilo religioso, parece-me que em principio se
incluem na esfera mais restrita de privacidade, salvo se relativos a informacdes que afetem
a seguranca ou a saude de terceiros, caso em que entram no segundo grau, podendo, ainda,
por previsdo legal, constituir matéria de notificagdo compulsoria®’.

Quanto ao tratamento de dados pessoais, ndo obstante o artigo 2° da Lei n.
13.709/2018 preveja que a sua disciplina respeite a privacidade, a inviolabilidade da honra,
da intimidade, da imagem, os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais, por outro lado o artigo 7°,
inciso VI, admite a sua utilizacdo para o exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral, subordinada a um juizo positivo de que é indispensavel para o
referido exercicio regular de direitos (art. 11, inciso Il, letra d). Foge assim do critério dos
graus de privacidade.

Além de todos esses direitos que dizem respeito a privacidade, se encontram outros
direitos da personalidade, esfera mal definida entre nos, que poderia entender-se como 0
conjunto de direitos essenciais a dignidade humana, como a imagem, a honra, o direito de
disposi¢do do préprio corpo, o direito a ndo se submeter contra a sua vontade a tratamento
médico, salvo em iminente risco de vida e o direito ao nome. Todos merecem a prote¢do da
proibicdo das provas ilicitas, sujeita pelo seu carater relacional a exclusdo em juizo de
ponderacéo.

Por fim, impde-se considerar o interesse publico que se oponha a proibic¢éo da prova
ilicita, a respeito do qual valem as consideracdes feitas quando o tratamos como fundamento
da proibicéo. O inciso XXXIII do artigo 5° da Constituigéo ja sinaliza que qualquer interesse
publico que pretenda sobrepujar direito individual ha de ser um interesse publico qualificado,
essencial “a seguranga da sociedade e do Estado”. Em face da transparéncia de que deve
revestir-se toda a atividade estatal, somente nos casos extremos em que esteja em risco o
cumprimento pelo Estado da sua fungdo essencial de guardido dos direitos fundamentais é

gue o interesse publico pode sobrepujar a efetividade do direito fundamental protegido pela

37V, por exemplo, os artigos 7° a 13 da Lei n. 6.259/75.
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proibicdo da prova ilicita. Por isso, ndo pode o Estado refugiar-se no segredo de Estado ou
no carater sigiloso atribuido a certas informacgdes ou documentos publicos para recusar-se a
prestar ao Judiciario todas os elementos de convicgdo para, em juizo de ponderacéo, verificar
se efetivamente concorrem motivos que justifiquem a exclusao da proibicdo da prova ilicita.
E o0 que claramente decorre do artigo 37, § 3°, inciso 11, da Constituicio e do artigo 21 da
Lei n. 12.527/2011, segundo o qual “ndo podera ser negado acesso a informacao necessaria
a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais.”

Nem mesmo nas hipbteses de mais relevante interesse publico em que se fundamente
a excluso da proibicio da prova ilicita®, o seu contetido e as informaces e documentos em
que se baseia podem ser sonegados a apreciacdo judicial, sob pena de violacdo do
contraditério, da ampla defesa e da obrigatoriedade de fundamentacdo consistente das
decis6es judiciais, devendo submeter-se ao juizo de ponderacao que o repute mais valioso

do que o direito que sustenta a proibicéo.

8. REGIME PROCESSUAL.

No procedimento a que se sujeita a utilizacdo da prova ilicita no processo judicial
cabe considerar algumas particularidades. Se a prova ainda nao se formou ou ainda nao
entrou na esfera de disponibilidade da parte que pretende apresenta-la, a sua formacdo ou a
sua apresentacdo, mediante exibicdo ou juntada aos autos, devera ser requerida ao juiz da
causa, que ouvirad em contraditorio a parte contraria, cabendo a esta impugnar a formacao ou
apresentacdo da prova por ser ilicita.

Em alguns diplomas legais encontram-se mencdes expressas a possibilidade de
producdo de informagdes reservadas, mediante o consentimento expresso do titular do
direito a que se refere a informacéo, que podera ser uma das partes no processo ou terceiro.
E o0 que ocorre, por exemplo, com o artigo 31, § 1°, inciso 11, da Lei n. 12.527/2011, a respeito

do acesso a informagdes relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

38 Grave risco a defesa da integridade do territdrio ou a soberania nacionais; risco as relac@es internacionais do
Pais e ao sigilo de informacGes que tenham sido fornecidas ao Governo brasileiro nesse carater por outros
Estados soberanos e organismos internacionais; possibilidade de prejuizo ou grave risco a operagdes
estratégicas das Forgcas Armadas em tempo de guerra, consoante o anteprojeto referido na nota 33.
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Danilo Doneda leciona que o consentimento, nesses casos, deve ser interpretado
restritivamente, ndo bastando um consentimento genérico®. Impende esclarecer se o
consentimento expresso pode ser suprido pelo siléncio do titular do direito que se omite de
responder no prazo que lhe for conferido pelo juiz a intimagéo para pronunciar-se sobre o
requerimento de produgao da prova. A meu ver a expressao ‘“consentimento expresso” se
refere a declaragdo extrajudicial que o requerente pode apresentar desde logo ou
posteriormente, de que conste a concordancia com a utilizagdo judicial da prova
relativamente a determinado fato. Se a formacao ou aquisicdo da prova é requerida em juizo,
este deve mandar intimar a parte ou o terceiro interessado, constando expressamente da
intimagdo que esta se destina a que o destinatario se manifeste se concorda ou ndo com a
revelacdo da prova. Parece-me razodvel admitir que, se o destinatario ndo impugna a
revelacdo da prova requerida em juizo, deve presumir-se a sua concordancia, 0 que nao o
impede de posteriormente, demonstrando motivo justificavel da sua omissao, vir a impugnar
a prova, requerendo a sua ndo producéo, o seu desentranhamento ou a sua ndo apreciagao
por ocasido da decisdo da causa. Com o consentimento explicito ou presumido, ndo sera
necessaria a ponderacdo pelo juiz da admissibilidade da prova.

Parece-me que o consentimento do titular do direito violado ndo sera suficiente se a
prova implicar em sacrificio de direito indisponivel. Neste caso, 0 juiz submetera o pedido
de oficio ao juizo de ponderagdo. Se a prova visar a realizacdo de exames e diligéncias que
ponham em perigo a vida, a integridade fisica ou psiquica ou a salde ou, de acordo com a
ciéncia médica, puder provocar sofrimento intenso, bem como se afetar a liberdade de
autodeterminacdo ou a capacidade da pessoa de rememorar e avaliar fatos, o juiz de oficio
tomard conhecimento dessas circunstancias e normalmente indeferira a prova,
independentemente de ponderacao.

Analogo sera o procedimento se a prova ja estiver em poder da parte interessada que
a tiver juntado ao processo ou se 0 juiz somente perceber a ilicitude da prova por ocasido do
julgamento final da causa. N&o bastara a simples intimacao da parte contraria para falar sobre
a juntada ou sobre a apreciacdo da prova. Devera ela, e também devera o terceiro eventual

titular do direito violado, ser intimado concretamente para manifestar ou ndo a sua

39 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. P. 383.
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concordancia com a producdo da prova para demonstracdo de determinado fato e a sua
avaliacdo, dai resultando, conforme o caso, a necessidade do juizo de ponderacdo para
admissdo ou valoragdo da prova.

A qualguer momento que venha a ser reconhecida a impossibilidade de utilizacéo da
prova ilicita, deverd ela ser declarada inadmissivel e nulos todos os atos processuais
porventura dela decorrentes, devendo ela ser desentranhada dos autos para que n&o produza
no processo qualquer efeito.

O Cadigo de Processo Penal prevé, nesse caso, duas consequéncias: a inutilizacéo da
prova e a proibicdo de que o juiz, que conheceu do contedo da prova julgada inadmissivel,
profira sentenca ou acorddo. Parece-me que a inutilizagdo somente deve ocorrer em ultimo
caso, se ndo for conhecida qualquer pessoa que tenha direito a ter a prova em seu poder
porgue a prova pode ser ilicita para uns e ndo para outros e, mesmo a prova ilicita para todos,
como a resultante de tortura, depois de produzida, pode incluir-se nos dados sobre a vida
privada de interesse especifico da pessoa torturada. O mesmo ocorre com exames de salde
feitos com sofrimento intenso.

A proibicdo de que o juiz que declarou a prova inadmissivel profira sentenca ou
acérddo, a meu ver, ndo tem cabimento, ndo devendo ser transposta para 0 processo civil.
Sua origem é o processo criminal de paises da common law que tradicionalmente
alimentavam a ideia de que os jurados leigos deveriam participar das sessdes dos
julgamentos sem trazer nenhum conhecimento anterior a respeito dos fatos sobre os quais
deveriam formar convicgéo exclusivamente a partir da cognicdo adquirida naquelas sessoes.
Essa nogdo e reforcada pela caracteristica do juri, universalmente aceita, que é a auséncia de
fundamentacdo das suas decisoes.

Essa ideia ndo tem qualquer consisténcia em julgamentos de juizes profissionais,
como 0S nossos, que devem saber discernir a cognicdo invalida da cognicdo vélida, a Unica
apta a formar a sua convicgao e a fundamentar as suas decisoes.

Recente estudo® cogitou de uma hipdtese de litisconsércio em que a prova seria

ilicita para um litisconsorte e ndo para outro. Num caso como esse ndo me parece possivel

40 SILVA, Paula Costa e. REIS, Nuno Trigo dos. Efeitos licitos da prova ilicita em processo: seja este estadual
ou arbitral porque a natureza da jurisdicdo ndo muda o ponto de referéncia do ilicito. In Revista de Processo
ns. 301 e 302. S&o Paulo: ed. Revista dos Tribunais. 2020.
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gue 0 juizo No MesmOo processo aprecie a prova para um dos litisconsortes e ndo para o outro,
em razdo do principio da comunhdo da prova. Se o litisconsorcio € facultativo seria o caso
de separacdo dos processos, como previsto no artigo 66 do CPC. Se o litisconsorcio €
necessario, devera o juizo decidir se, em face da ponderacéo, a prova deve ser admitida ou
ndo. Se o for, valera para todos. Se ndo o for, sera desentranhada, nada podendo reclamar o
litisconsorte para o qual a prova ndo era ilicita porque, como qualquer cidaddo, tem de
respeitar os direitos fundamentais ndo sé do seu adversario, mas de qualquer outro cidadao.

Por fim, apesar de a doutrina geralmente sustentar que a ponderacao implica em dar
eficacia ao direito ou interesse preponderante e a nega-la ao direito ou interesse subordinado,
parece-me que, ao impor o sacrificio deste ultimo, deve ter o juiz a possibilidade de reduzi-
lo a0 minimo necessario a satisfacdo do primeiro, impondo o segredo de justica ao processo
em que informac6es sigilosas tenham sido reveladas, preservando ao maximo a eficacia do
direito fundamental ou interesse subordinado. Afinal, a utilizacdo da prova ilicita ndo a torna
licita, ndo podendo servir a qualquer outro fim. O artigo 189 do Cddigo de Processo Civil
faculta a limitacdo a publicidade dos atos processuais nas causas de direito de familia, assim
como naquelas em que constem dados protegidos pelo direito a intimidade, bem como

naquelas em gue o sigilo seja recomendado pelo interesse publico ou social.

9. CONSIDERACOES FINAIS.

Aqui termino 0s meus comentarios, que sdo apenas uma sucinta e introdutéria
reflexdo sobre um tema muito mais complexo, que € o tema da proibicdo das provas ilicitas
no processo civil. Sao incontaveis as hipdteses que podem ser formuladas e que, aos poucos
deverdo ser examinadas, como, por exemplo se ocorrer a judicializacédo do problema do risco
a vida e a salde dos testes de vacinas, tdo presentes nos noticiarios recentes, ou das
incontaveis situacdes de clausulas contratuais de confidencialidade, tdo comuns no meio
empresarial. Espero que esses e outros problemas possam ser examinados a luz das diretrizes
aqui sugeridas. Se nao for possivel, impor-se-a voltar ao ponto de partida e rediscutir
novamente toda a matéria da sistematica processual das provas ilicitas. Ai reside a beleza do
tema: um constante desafio e um estimulo aos jovens estudiosos que certamente terdo

oportunidade de dar a sua contribuigdo a construcdo do edificio da ciéncia processual.
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