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1. INTRODUCAO

Conforme posicao doutrinaria hoje indiscutivel, temos que
analisar os institutos do Processo Civil tomando como ponto de
partida a Constituicao Federal. De fato, todas as normas legais
deverao ser lidas e interpretadas a partir do modelo processual
que restou tracado em nossa Carta Magna. E o que se chama de
constitucionalizacao do processo. Dessa forma, para um estudo
que se pretenda atualizado sobre as provas no processo, devemos
inicia-lo com as algumas consideracoes acerca do tratamento da
matéria em nivel constitucional.

Apos a analise da extensao e dos limites da garantia cons-
titucional a prova, daremos a nossa definicao de prova ilicita,
tentando uniformizar o tratamento do tema. Veremos o que a
doutrina entende por prova ilicita para, em seguida, dizer o que
entendemos.

Trataremos, ainda, do problema da prova moralmente ile-
gitima, que vem encartada no art. 332 do Codigo de Processo Civil,
analisando se tal prova se enquadraria em nosso conceito de prova
ilicita.

E essa, em pouquissimas linhas, a sintese do que sera tra-
tado nas proximas.

2. A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DO TEMA
2.1. A Garantia da Prova como Corolario da Garantia da Acado e
da Ampla Defesa

Ao garantir, em seu art. 5°, XXXV, que o Poder Judiciario
nao deixara de apreciar qualquer lesao ou ameaca a direito, a
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Constituicao Federal quis garantir que o Judiciario apreciara ade-
quada e efetivamente toda lesao ou ameaca a direito.

De fato, nao basta que seja aberta abstratamente a possibi-
lidade de se ingressar em juizo; € necessario que, além da garantia
de um efetivo acesso ao Judiciario, o processo possua mecanismos
efetivos para tutelar os interesses em jogo.

E 0 que se convencionou chamar de efetividade do proces-
so, que ha muito € defendida por Chiovenda em licao tao repetida:
“il processo deve dare per quanto e possibile praticamente a chi
ha un diritto tutto quello e proprio quello e proprio quello ch’egli
ha diritto di conseguire.” '

Modernamente pode-se afirmar, na esteira das licoes de Di-
namarco, que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente
toda a sua funcéao socio-politico-juridica, atingindo em toda pleni-
tude todos os seus escopos institucionais.” 2. Em outras palavras,
e conforme a sintética acepcao de Proto Pisani3, a efetividade do
processo consiste na sua aptidao de alcancar os fins para os quais
foi instituido.

Nesse passo, a doutrina nao ousa discordar de que, para a
garantia da efetividade do processo, € necessario “assegurar con-
dicbes propicias a exata e completa reconstituicao dos fatos, a fim
de que o convencimento do julgador corresponda, tanto quanto
puder, a realidade’, nas palavras de Barbosa Moreira.

Com efeito, para que um processo possa ser efetivo, da
maneira que acima foi definido, & necessario que garanta as par-
tes a possibilidade de producao de todas as provas necessarias a
comprovacao dos fatos relevantes de determinada demanda.

Dai se afirmar que o direito a producao de provas decorre
da garantia constitucional da acao. Nesse exato sentido, afirma
Comoglio que é garantido a todos um poder, derivado do exercicio

' Apud BARBOSA MOREIRA, José Carlos, “Notas sobre o problema da efetividade do proces-
so”, in Ajuris, volume 29, Porto Alegre, 1983, pagina 79.

2 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do Processo, 10* edicao, Malheiros,
Sao Paulo, 2002, pagina 330.

3 Apud FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia, Sao Paulo, Saraiva, 1996,
pagina 139/140.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Op cit., p. 79.

270 Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008



da garantia da acao, de exercer qualquer atividade de alegacao,
deducao, argumentacao e prova>.

Se, por um lado, o direito a producao de provas decorre
da garantia da acao, é necessario convir que, até mesmo para a
preservacao da isonomia, ha de haver um direito contraposto que
garanta a producao de provas ao réu.

Trata-se, justamente, da garantia da ampla defesa, que,
em contraponto a garantia da acao, confere ao réu o poder de se
utilizar e de produzir todas as provas necessarias para rebater os
fatos tais como narrados pelo autor.

Desse modo, portanto, o direito a prova (rectius, garantia)
deriva do art. 5°, XXXV e LV, da Constituicao Federal, que versam,
respectivamente, sobre a inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal e da garantia a ampla defesa, conforme seja direito do autor
ou do réu. Veja-se, nesse sentido, a licao de Eduardo Cambi®, in
verbis:

“O direito a prova  uma manifestacdo essencial da garantia
constitucional da acdo e da defesa, porque ‘agir e defender-
se provando’ é uma condicdo necessdria para a atuacao des-
sas garantias. Conseqlientemente, a restricdo excessiva do
poder de alegar os fatos relevantes e o direito de prova-los,
em juizo, tornam sem efeito a expressGo dinGmica dessas
garantias. (...)

Por isso, pode-se concluir que o direito a prova é uma de-
corréncia da ampla garantia do devido processo legal, ou
que, especificamente, € um dos elementos constitutivos das
garantias constitucionais da acdo e da defesa. Caso contrd-

> Segue, no original, a licao de Comoglio, consignando as decorréncias da efetividade téc-
nica da garantia de agil em juizo: “il potere , derivato dal primo, di attivarsi nelle forme
consntite durante il corso del giudizio, per farvi opportunamente valere [é proprie ragioni,
cioe el potere i compiere nel processo tutte quella ativita (di alegazione, dideduzione,
di argomentazione e di prova) e quali siano necessarie (0 comunque utili) al concreto
ottenimente della richiesta tutela”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. “Giurisdizione e processo
nel quadro delle garanzie costituzionali”, in Rivista trimestal di dirito processual civil,
volume 67, ano 1994, pagina 1072).

¢ CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, paginas 112/113.
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rio, as garantias constitucionais da acdo e da defesa teriam
alcance restritivo e limitado, o que contradiria o sentido
justo e democrdtico da Constituicdo brasileira de 1988”.

Necessario consignar nesse capitulo, ainda, que, apesar de
o direito a prova assentar raizes em diferentes garantias, confor-
me se trate de autor ou réu da demanda, o direito a prova, in-
dependente do principio que o garanta, € idéntico em extensao
e profundidade para ambos, até mesmo em respeito a garantia
constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da CF).

Sendo assim, pode-se concluir que o direito a prova é uma
garantia constitucional assegurada a todos os litigantes em proces-
so judicial, decorrente das garantias maiores da acao e da ampla
defesa.

2.2. As Limitagcées do Direito a Prova

Conforme analisado no paragrafo acima, o direito a prova é
constitucionalmente assegurado as partes litigantes, mas seria ele
absoluto e ilimitado? Podem as partes litigantes produzir quais-
quer provas que entendam necessarias?

Para qualquer um que possui um pouco de visao sistematica,
a resposta a tal indagacao é um ressonante nao.

Em licao que extrapola o presente tema, ha muito se vem
afirmando que nao existem garantias ou principios absolutos.
Ou seja, nao existe qualquer garantia constitucional que, em
determinado caso, nao possa sucumbir em face de outra garan-
tia.

Nesse exato sentido, se referindo especificamente ao direito
a prova, podemos nos valer, mais uma vez, das licoes do Professor
paranaense Eduamdo Cambi’, in litteris:

“O direito a prova estad sujeito as restricbes que decorrem
da necessidade que o ordenamento juridico tem de tutelar
outros valores e interesses igualmente dignos de protecdo.

7 CAMBI, Eduardo. A prova civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, paginas
37/38.
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O direito a prova ndo é absoluto, comportando limitacées
juridicas (que se ddo pelo crivo do juizo de admissibilidade,
cuja finalidade é a protecdo de outros valores fundamen-
tais) e ldgicas (por intermédio dos juizos de relevancia e de
pertinéncia, que almejam proporcionar a economia e a cele-
ridade processuais, evitando a perda de tempo e a confus@o
no raciocinio do juiz)”.

Por mais que o raciocinio do Professor Cambi seja irrefuta-
vel, ousamos apresentar nossa pequena discordancia, no sentido
de que nao existe razao para se limitar o direito a prova em dois
planos distintos: juridico e logico.

Todas as razoes para limitacao do direito a prova sao, em
ultima analise, juridicas, eis que o juizo que se faz acerca da per-
tinéncia da prova para o deslinde da demanda (art. 130 do Cédigo
de Processo Civil), na verdade, pretende garantir valores funda-
mentais de nosso ordenamento, tais como a duracao razoavel do
processo (art. 5°, LXXVIIl, da CF) e a propria efetividade da tutela
jurisdicional.

De acordo com o afirmado, nao haveria necessidade de qual-
quer previsao constitucional acerca da proibicao da producao de
determinadas provas, na medida em que e estas esbarrassem em
outras normas, ou melhor, em outras garantias. O problema se re-
sumiria, portanto, simplesmente na analise dos principios e garan-
tias em jogo no caso concreto, mediante a técnica da ponderacao
de interesses.

De toda sorte, visando reafirmar o limite a producao de pro-
vas, nos termos aqui aduzidos, o constituinte introduziu em nossa
Carta Magna a precisao constante do art. 5°, LVI, que taxa de inad-
missiveis as provas obtidas por meio ilicitos.

Deixando de lado, no momento, o problema da conceitua-
cao da prova ilicita, que sera visto em capitulo posterior, pode-
mos afirmar que a interpretacao que melhor se coaduna com o
aludido dispositivo constitucional seria a de que a Constituicao
veda a admissao das provas que de alguma maneira violem outras
garantias.
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Para que nao pequemos por omissao, abriremos um pequeno
paréntese para afirmar que admissao da prova € o ato do magistra-
do que, sem valorar tal prova, admite o seu ingresso no processo
para que futuramente, no momento de decidir a demanda, possa
dela se utilizar.

Existem provas cuja admissao € necessariamente anterior a
sua producao, como € o caso da prova testemunhal e da pericial,
e existem também as provas cujo juizo de admissao pode ser pro-
ferido em momento posterior ao da sua producao, como € o caso
da prova documental.

De toda sorte, o que importa deixar claro, nesse momento,
€ que o direito a producao de prova nao € absoluto, e comporta
restricoes na medida em que esbarre em outras garantias, como a
privacidade e a intimidade.

Essas provas que esbarram em outras garantias sao as cha-
madas provas ilicitas, que, pela redacao constitucional, sao inad-
missiveis em processo.

2.3. O Principio da Proporcionalidade

A Constituicao Federal foi clara ao determinar a proibicao da
prova ilicita, através do disposto no art. 5°, LVI, assim concebendo
tal vedacao como uma verdadeira garantia ao direito a intimidade
e privacidade (entre outros), constantes do rol inalienavel dos di-
reitos da personalidade.

Diante do impositivo texto constitucional, a primeira rea-
cao da doutrina patria foi inadmitir qualquer utilizacao das provas
ilicitas. Ou seja, qualquer prova que violasse uma garantia seria
inadmissivel no processo, independentemente das circunstancias
concretas do caso em exame pelo Judiciario.

Ocorre que o cotidiano dos operadores do direito comecou
a fornecer exemplos em que tal vedacao expressa mereceria tem-
peros, mormente em se tratando de processo penal, onde havia o
bem ‘liberdade’ em jogo na balanca da Justica.

Nesse sentido, embora o processo nao seja “um campo de
batalha no qual fosse permitido a cada contendor o emprego
de todos os meios uteis e capazes de conduzir ao triunfo sobre
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o inimigo™®, como advertia Enchadia, também €& de se reco-
nhecer que, em muitos casos o juiz nao pode, com conscién-
cia tranquila, desconsiderar completamente determinada prova
esclarecedora, como bem adverte Bedaque®, cuja licao ora se
transcreve:

“Imagine-se a situacdo do magistrado que, sabendo da exis-
téncia de provas que permitirdo o esclarecimento dos fatos
sobre os quais ele devera decidir, ndo possa determinar a
sua producdo. Ou se elas ja se encontrarem nos autos, de-
verad ignora-las e decidir de forma diametralmente oposta
aquela decorrente de sua convic¢do?”

Se € certo que a vedacao absoluta da prova ilicita pode ge-
rar situacoes de grave injustica, também é certo afirmar que a
admissao de qualquer prova, em total desprezo as regras legais e
constitucionais, significaria completo desrespeito aos direitos dos
cidadaos, em especial, mas nao exclusivamente, os direito a pri-
vacidade e a intimidade.

Seria permitir o que ja se chamou, nos Estados Unidos, de
“Rambo litigation’'°, em alusao ao truculento personagem de Syl-
vester Stallone, que se utilizava de técnicas pouco ortodoxas para
chegar aos seus objetivos.

Portanto, estamos diante de uma situacao com dois lados
opostos, ambos com conseqiiéncias drasticas. Dessa forma, ten-
tando conciliar tais situacoes antagobnicas e injustas, a doutrina
concebeu no principio da proporcionalidade a saida para o proble-
ma. Segundo esse raciocinio, cabera ao julgador sopesar os bens
juridicos em jogo para, dependendo das peculiaridades do caso

8Apud SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de direito processual civil, volume I, 52
edicao, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pagina 356.

*BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz, 3* edicao, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, pagina 143, nota 141.

"9MARCUS, Déja vu all over again? An American Reaction to the Woolf Report apud MOREI-
RA, José Carlos Barbosa. “Duelo e Processo”, in Temas de direito processual, oitava série,
Sao Paulo: Saraiva, 2004, pagina 216.

Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008 275



concreto, autorizar a utilizacao da prova ilicita. Trata-se da tao
famosa ponderacao de interesses.

A adocao do principio da proporcionalidade como resposta
ao conflito entre o direito a intimidade e privacidade, de um lado,
e, de outro lado, o direito a ampla defesa e, inclusive, a propria
Justica, & amplamente admitido pela doutrina, como destacam, a
titulo de exemplo, os Professores Nelson Nery Junior, José Roberto
dos Santos Bedaque, Ada Pellegrini, Celso Ribeiro Bastos etc.

O grande problema esta em se saber os critérios objetivos
para a aplicacao do principio da proporcionalidade. Sem qualquer
pretensao, podemos imaginar tais critérios nos trés subprincipios
decorrentes do principio da proporcionalidade, quais sejam: ne-
cessidade, adequacao e razoabilidade.

Em outras palavras, para que a ilicitude de determinada pro-
va possa ser desconsiderada, € necessario que se averigue a neces-
sidade de tal prova, pois se a parte pode demonstrar a veracidade
de suas alegacoes por outro meio que nao ilicito, nao existe razao
para se permitir a prova ilicita.

Além disso, a prova ilicita devera ser adequada, o que quer
dizer que ela tem que ser conclusiva para o deslinde da demanda,
pois nao ha razao pratica em se permitir a violacao ao direito a
intimidade e privacidade ou qualquer outro direito para obtencao
de uma prova que nao esclarecera o mérito da demanda.

Por fim, a ilicitude da prova devera ser razoavel, no sentido
de que o direito ou principios sacrificados para a obtencao de tal
prova deverao se dar na menor medida possivel para que a prova
possa ser obtida.

O importante € nao confundir aqui a aplicacao do principio
da proporcionalidade em relacao ao problema da visualizacao se a
prova é ilicita ou nao.

Como visto no capitulo anterior, toda prova que viola texto
expresso de lei ou garantia é€ ilicita. Isso € objetivo. A aplicacao
do principio da proporcionalidade se da em momento posterior, ao
se perquirir se uma prova obtida mediante violacao de direitos ou
garantias (prova ilicita) pode, ainda assim, ser utilizada em deter-
minado processo judicial.
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3. IMPRECISOES TERMINOLOGICAS

A par do que ja se adiantou, impende a pergunta: o que é
prova ilicita?

Nesse passo, € sempre bom ter em mente que, embora a
doutrina seja convergente em muitos aspectos, a terminologia
usada pelos autores & quase sempre singular, sempre a depender
da otica sob a qual analisam o fenémeno.

A titulo de exemplo e de forma a guiar nossa argumenta-
cao, vejamos a definicao de prova ilicita dada pelo Professor Anto-
nio Carlos de Araujo Cintra', in verbis:

“Chama-se prova ilicita a fonte de prova obtida com infrin-
géncia das normas e principios colocados pela Constituicdo e
pelas leis em geral para a protecdo das liberdades publicas,
especialmente dos direitos da personalidade.”

Ocorre que, tal como posta, a definicao do Professor do Lar-
go de Sao Francisco parece fazer crer que sé existe prova ilicita
quando violada norma de direito material, olvidando-se que exis-
tem “duas modalidades muito diferentes pelas quais uma prova
pode ser ilicita”, conforme ensina o Professor Celso Ribeiro Bastos.
Nesse sentido, e para uma melhor compreensao do tema, cumpre
transcrever a licao do Professor Celso Ribeiro Bastos'?, onde estao
sintetizadas as modalidades da ilegalidade da prova, em textual:

“A primeira refere-se a forma de gerac@o da prova, isto é,
a ilicitude resultaria toda vez que ndo se cumprissem os dis-
positivos previstos para a producdo de determinada prova
ou entdo se adotassem os meios ndo autorizados pela lei, o
que, de certa forma, é a mesma coisa. {(...)

Mas ha outro titulo pelo qual a prova pode ser ilicita: isso
ocorre quando, nada obstante se adotarem procedimentos

" CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, volume IV,
Rio de Janeiro: Forense, 2002, pagina 12.

12BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil, volume Il, 2% edicao, Sao
Paulo: Saraiva, 2001, pagina 294.
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aceitos pelo direito, do ponto de vista adjetivo ou processu-
al, atente-se contra um direito individual.”

A primeira modalidade de prova ilicita, o Professor Celso Ri-
beiro chama de ilicitude, ou ilegalidade extrinseca. Ja a segunda
modalidade, denomina-a de ilegalidade, ou ilicitude intrinseca.

Para o aludido doutrinador, tal distincao é de extrema im-
portancia, tendo em vista que, enquanto a violacao de normas
processuais, ilicitude intrinseca, teria carater absoluto, a violacao
de normas de direito material poderia ser relativizada no processo
penal (exclusivamente), desde que atendidos 3 (trés) critérios, a
saber: (i) a indispensabilidade da prova para a defesa de um direi-
to mais valorizado do que o direito violado, (ii) somente poder ser
feita a favor do réu, e (iii) o beneficiario da prova nao poder estar
envolvido no evento inconstitucional que a ensejou.

Sem querer desviar do objeto proposto no presente capi-
tulo, deixe-se apenas registrado que tais critérios, data maxi-
ma venia, sao de todo inadmissiveis, vez que extremamente
rigidos, praticamente vedando a utilizacdao da prova ilicita no
processo através do principio da proporcionalidade. Voltemos a
nossa analise.

Nesse passo, cumpre ressaltar que, embora a Professora Ada
Pellegrini Grinover tenha visualizado essa distincao quanto a ve-
dacao da admissibilidade da prova, sé entendeu por denominar de
ilicitas as primeiras, enquanto as segundas seriam ilegitimas. Ou
seja, as provas que violarem uma norma de direito material sao
ilicitas, enquanto as que violarem uma norma de direito processu-
al sao ilegitimas.

A esse proposito, transcreva-se trecho do artigo da Professo-
ra Patricia Azevedo da Silveira'®, que resume a posicao da Profes-
sora Ada Pellegrini, in verbis:

“Conforme relata Ada Pellegrini Grinover, foi adotado pela

3SILVEIRA, Fjatricia Azevedo da. “A prova ilicita no civel”, in Prova civel, organizador Car-
los Alberto Alvaro de Oliveira, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pagina 193.
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Constituicdo terminologia empregada pela doutrina ‘que
distinguia a prova chamada ilegitima, da prova ilicita ou
obtida por meios ilicitos. Segundo tal doutrinadora, define-
se como prova ilegitima a que, se admitida, viola normas de
direito processual; enquanto prova ilicita, é a que, ao ser
colhida, infringe normas de direito material, sobretudo as
referidas na Carta Constitucional.”

Esses sao apenas alguns angulos de se encarar o problema,
havendo tantas outras classificacoes quanto a inadmissibilidade
das provas. Nesse sentido, acentua o Professor Nelson Nery Ju-
nior'* que “hd alguma confusdo reinando na literatura a respeito
do tema, quando se verifica o tratamento impreciso que se dd aos
termos prova ilegitima, prova ilicita, prova ilegitimamente admi-
tida, prova obtida ilegalmente.”

Concordando com a observacao do Professor Nelson Nery, e
na tentativa de simplificar o estudo do tema, ousamos propor um
conceito nosso de prova ilicita, que seria aquela que viola alguma
norma ou principio, legal ou constitucional.

Olhando o fenbmeno por um prisma eminentemente pratico,
nao existe nenhuma vantagem em se estabelecer se a ilegalidade
se manifesta na producao, na obtencao da prova, ou se a violacao
da lei ou do principio se refere ao direito material ou ao direito
processual. Em todos esses casos a prova seria ilicita e, a princi-
pio, nao poderia ser usada no processo.

Como ja consignado acima, ndao nos parece correta a posi-
cao do Professor Celso Ribeiro Bastos, pois, independente de onde
esteja a ilegalidade, a prova ilicita podera ser usada, pois o crité-
rio para a sua admissao € casuistico, dependendo da aplicacao do
principio da proporcionalidade ao caso concreto, jamais do fato da
violacao ter ocorrido em face de direito material ou processual.

Ora, se todas essas espécies de provas inadmissiveis (pro-
va ilegitima, prova ilicita, prova ilegitimamente admitida, prova

“NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicao Federal, 82 edicao,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pagina 199.
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obtida ilegalmente etc.) estao submetidas ao mesmo tratamento
legal, qual o sentido em distingui-las?

Também nao nos aparece interessante a terminologia pro-
posta por Nuvolone, e referida por Nelson Nery Junior'®, segundo
a qual existiria “prova vedada em sentido absoluto (quando o
sistema juridico proibe a sua producao em qualquer hipdtese) e
em sentido relativo (ha autorizacao do ordenamento, que pres-
creve, entretanto, alguns requisitos para a validade da prova)”,
vez que, como ja vimos, a relativizacao da prova ilicita depende
do caso concreto, com a aplicacao do principio da proporciona-
lidade.

Dessa forma, invalida a classificacao de Nuvolone, vez que
toda classificacao deve ser genérica e abstrata, nao podendo de-
pender dos fatos, interesses, direitos e principios envolvidos no
caso concreto.

Portanto, diante de tudo que se viu, podemos concluir, com
vistas a uma melhor compreensao do tema, que prova ilicita seria
aquela que viola alguma norma ou principio, legal ou constitucio-
nal.

E bom que se ressalte, entretanto, que talvez o Unico traba-
lho que fizemos aqui foi transportar para o nosso conceito de prova
ilicita o conceito de prova vedada estabelecido por Ada Pellegrini,
como um género do qual a prova ilicita seria espécie, junto com a
prova ilegitima. Eis a licao da Professora’®:

“A prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos) enquadra-se na
categoria de prova vedada. A prova é vedada sempre que for
contrdria a uma especifica norma legal, ou a um principio do
direito dispositivo”

Dessa forma, podemos afirmar que nao ha substancial novi-
dade em nosso conceito, apenas uma tentativa de facilitar a com-

5NERY JUNIOR, Nelson. Op cit., pagina 199.
6 GRINOVER, Ada, Pellegrini. In Processo em evolucdo, 2% edicao, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1998, pagina 47.
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preensao do tema, que, pela diversidade de classificacoes, torna-se
por demais denso. Trata-se de simplificar o que foi complicado, eis
que o proprio texto constitucional (art. 5°, LVI, da CF) reputa como
provas vedadas aquelas a que denominam de “provas ilicitas”.

4. SOBRE A PROVA MORALMENTE ILEGITIMA

Sobrou-nos, ainda, discorrer sobre a existéncia ou nao de
diferenca entre a chamada prova ilicita e a chamada prova moral-
mente ilegitima.

Sobre o tema, o Professor Antonio Carlos de Araujo Cintra'
parece ter opiniao formada, salientando, ainda, que, nas hipote-
ses de meios moralmente ilegitimos de prova, nao seria sequer
possivel a utilizacao do principio da proporcionalidade. Eis o teor
da licao:

“Anote-se, ainda, que ndo se pode confundir os meios de
prova moralmente ilegitimos com as fontes de prova ilici-
tamente obtidas que, em virtude do disposto no inciso LVI
do artigo 5° da Constituicdo Federal, sGo inadmissiveis no
processo. Acontece, poréem, que a ilegitimidade moral a que
se refere o artigo 332 atinge a propria esséncia do meio de
prova, enquanto a licitude da obtencdo da fonte da prova
como aparente lhe é extrinseca. (...)

Nem ha que se falar em proporcionalidade para eventual
admissGo do meio de prova moralmente ilegitimo, pois sua
inadmissibilidade é absoluta.”

Com as devidas vénias ao grande doutrinador, ousamos dis-
cordar. Com a petulancia comum aos jovens, acreditamos que ha
dois erros nas assertivas acima transcritas. O primeiro consistiria
na afirmacao de que a admissibilidade do meio de prova moral-
mente ilegitimo seria absoluta.

Como tentamos demonstrar acima, as condicoes que levam
a relativizacao da inadmissibilidade da prova sao de ordem pra-

7CINTRA, Op cit., paginas 18/19.
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tica, ou seja, dependem Unica e exclusivamente do caso concre-
to. Portanto, uma prova, mesmo que obtida por meio moralmente
ilegitimo, dependendo das circunstancias da hipotese, pode ser
admitida em determinado processo.

Nesse sentido, interessante frisar que, como nao resta qual-
quer duvida na doutrina, nao existem direitos absolutos, e, por via
de conseqiiéncia, também nao podem existir proibicées absolutas.
Aqui vale a adverténcia de Barbosa Moreira'®, no sentido de que
os direitos e deveres processuais “merecem reveréncia na medida
em que sirvam a consecucdo dos fins do processo, e apenas em tal
mediaa.”.

Além disso, e com todas as vénias devidas, se confunde o
Professor Antonio Carlos de Araujo Cintra, pois interpreta muito
estritamente o art. 332 do Codigo de Processo Civil, acreditando
que o que é vedado por esse dispositivo legal seriam apenas os
meios de prova moralmente ilegitimos, entendendo meio de prova
unicamente como espécie de prova.

Em primeiro lugar, é necessario transcrever a licao do Profes-
sor Ovidio Baptista', segundo a qual o termo meio de prova possui
duas conotacoes diferentes:

“O conceito de meios de prova pode ser entendido de dois
modos. Pode significar a atividade desenvolvida para produ-
zir a prova. (...) Num segundo sentido, podem considerar-se
meios de prova ndo a atividade, mas os instrumentos de que
as partes e o juiz se valem para obter o conhecimento dos
fatos a provar. Ou tanto a atividade como os instrumentos”

O Professor Antonio Carlos de Araujo Cintra tomou o termo
meio de prova como se significasse apenas os instrumentos de pro-
va (documental, oral, pericial, e inspecao pessoal), sem se atentar
para o fato de que meio de prova também pode significar a ativi-
dade desenvolvida para a obtencao da prova.

'® Apud BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Op cit., pagina 143, nota 161.
19 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de direito processual civil, volume I, 5% edicao,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, paginas 352/353.
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Nesse passo, apesar de estarmos saindo do tema, seria
interessante afirmar que nao acreditamos na doutrina que
afirma a existéncia das provas atipicas, ou seja, provas que
nao fossem documental, oral, pericial e inspecao pessoal. As
Unicas espécies de provas existentes sao aquelas elencadas
pelo Codigo de Processo Civil. Qualquer prova que se possa
produzir ou imaginar se enquadra nessas espécies ventiladas
pelo legislador.

Os exemplos trazidos pelos arautos das provas atipicas nem
de longe servem para validar sua posicao, tendo em vista que, ou
se enquadram nas espécies admitidas em lei, ou nao sao provas.
Ordinariamente, os exemplos trazidos sao a prova emprestada e
as presuncoes.

Quanto as provas emprestadas, as mesmas sao tipicas pro-
vas documentais. Nao passam de fotocopias de outros autos, que
ingressam naqueles autos na qualidade de documentos. O fato de
se tratarem de copia de outro processo judicial nao desqualifica a
sua natureza de prova documental. Alias, a propria prova pericial
emprestada ingressa nos autos nao como prova pericial, mas como
prova documental.

Nesse sentido, afirma a Professora Ada Pellegrini Grinover?
que “quanto a forma, a prova emprestada é sempre documental,
e assim tem sido considerada em via legislativa pelos ordenamen-
tos que dela expressamente se ocupam (v.g. art. 238 do CPP ita-
liano).”

As presuncoes tampouco servem para justificar a existéncia
das provas atipicas, pois, com efeito, sao a verdadeira negacao da
prova. Sobre as presuncoes nao incidem as provas, apenas quando
para afasta-las. A presuncao é, verdadeiramente, a dispensa de
producao de prova naquele sentido.

Portanto, tendo-se fechado o paréntese acima aberto, po-
demos afirmar, sem medo de errar, que o art. 332 do Cddigo de
Processo Civil veda a producao de provas moralmente ilegitimas,
nao se referindo apenas a sua espécie (até porque nao existem

20 GRINOVER, Ada, Pellegrini. In Processo em evolucao, 2° edicao, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1998, pagina 62.

Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008 283



meios de provas que nao especificados em lei), mas a sua propria
obtencao, producao e admissibilidade.

Dessa forma, qualquer prova (independente da espécie) mo-
ralmente ilegitima, independente da imoralidade ter se manifes-
tado na sua obtencao ou na sua producao, € ilegal, vez que, segun-
do o conceito acima consignado, violadora do art. 332 do Cddigo
de Processo Civil.

Nesse exato sentido esta a licao do Ministro e Professor Luiz
Fux?', que ora se transcreve:

“A prova que ndo preenche o requisito da legitimidade mo-
ral denomina-se prova ilicita, um dos temas de maior evi-
déncia na atualidade. Renomado tratadista ja afirmou que
‘o processo civil ndo é um campo de batalha em que se per-
mite a cada contendor o emprego de todos os meios capazes
de conduzir ao triunfo sobre o inimigo.’ Na verdade, ndo é a
especie de prova que, em si, se revela ilicita, mas, antes, a
forma de obté-la é que incide na infracGo em branco do art.
332 do CPC. Assim, v.g., o depoimento de testemunha, em
regra, se revela legitimo, mas transmuda-se em prova ilicita
se a declaracdo e obtida mediante coacdo fisica.”

Embora o exemplo escolhido pelo Professor Fux talvez nao
seja o melhor, vez que, nesse caso, haveria um vicio na manifesta-
cao de vontade da testemunha, violando diversas regras de direito
material, a idéia central é de todo acertada.

Nosso exemplo seria o de parte no processo que obra no
sentido de que pessoa de sua confianca conseguisse emprego,
de forma a trabalhar junto a parte contraria, para que, depois,
pudesse testemunhar contra a mesma. Nesse caso, nao ha qual-
quer violacao a dispositivo legal, a nao ser o do art. 332 do Co-
digo de Processo Civil, devendo, por isso, tal prova ser vedada
no processo, exceto nas hipoteses de utilizacao do principio da
proporcionalidade.

2 FUX, Luiz. In Curso de direito processual civil, 2% edicao, Rio de Janeiro: Forense, 2004,
pagina 698.
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Portanto, em breve sintese, toda prova moralmente ilegiti-
ma é ilegal, vez que violadora do art. 332 do Codigo de Processo
Civil.

5. CONCLUSAO

E chegada a hora de concluir, oportunidade em que devemos
tracar um pequeno resumo do que analisado no presente texto.

Como ja analisado, a possibilidade de produzir provas em um
processo judicial € uma garantia constitucional conferida a todos
os litigantes. Entretanto, devemos ter em mente que tal garantia
comporta limites, em razao da existéncia de outras garantias que
também carecem de protecao, tendo o constituinte impedido a
utilizacao das provas a que denominou de ilicitas.

Seguindo esse raciocinio, afirmamos que a prova ilicita seria
aquela que viola norma legal ou principioldgica, independente de
ser constitucional ou nao, e independente de se referir a direito
material ou processual.

O que fizemos, portanto, nao foi nada mais do que dar nos-
sa modesta contribuicao para acabarmos de vez com o excesso
de classificacOes e conceitos que permeiam os textos doutrinarios
afetos a prova, transportando para o conceito de prova ilicita o
antigo conceito dado as provas vedadas.

De acordo com essas premissas, podemos concluir que nao
existem provas moralmente ilegitimas, pois qualquer prova que
seja produzida por meio moralmente ilegitimo violaria a regra do
art. 332 do Cadigo de Processo Civil, que afirma serem permitidas
apenas as provas produzidas por meios moralmente legitimos.F]
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