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Resumo: O presente trabalho aborda a admissibilidade das provas ilicitas no
processo em geral. Procura elucidar o que se considera prova ilicita no direito
processual e sua importancia.
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Introducao:

O direito processual civil € aquele que tem como funcao instrumentalizar o
direito material. Encontra-se na vertente de direito publico, por sua finalidade de dizer
o direito, sua jurisdicdo, ou seja, a funcdo do Estado de dirimir os conflitos de
interesse qualificados visando a pacificacao social.

Para que ocorra o processo judicial tem que haver um descumprimento da
norma, onde, na relagdo juridica a parte afetada aciona a justica. Nesse processo
apresentacao das provas é muito importante, para que o julgador tenha conhecimento
dos fatos e possa apresentar um veredito que esteja mais proximo da verdade.

1. Conceito de Prova.

A prova é um elemento estrutural no &mbito do processo em geral. Através da
prova, busca provar a verdade, alegar os fatos. A verdade no que diz respeito a prova
sera sempre relativa, pois o que é verdadeiro para uns, pode ser falso para outros. A
prova é o instrumento no qual direciona a decisao a ser tomada pelo juiz no processo.

Humberto Theodoro Junior (2014, p.474),

“Assevera que no "processo moderno" se busca a solucao dos litigios "a luz
da verdade real e é, na prova dos autos, que o juiz busca localizar essa
verdade. Por outro lado, afirma que, "ao juiz, para garantia das préprias



partes, sé é licito julgar segundo o alegado e provado nos autos. O que nao
se encontra no processo para o julgador ndo existe".

E neste contexto que Wambier (2013, p.497), "Conceitua-se prova como o
instrumento processual adequado a permitir que o juiz forme convencimento sobre os
fatos que envolvem a relacao juridica objeto da atuacao jurisdicional”.

Segundo Nucci (2009, p.342),

"O termo prova origina-se do latim - problatio- que significa ensaio,
verificagcdo, inspegdo, exame, argumento, razao, aprovagao ou confirmacao.
Que deriva do verbo provar -provare-, significando insceiar, verificar, aprovar,
estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar".

Por meio da Prova que o magistrado toma conhecimento dos fatos que
envolvem a relagdo juridica a ser tratada. A prova pode ser considerada como
essencial no que se refere ao convencimento do juiz.

2. Meios de provas no Processo

Os meios de prova sao os instrumentos que permitem levar ao juiz os
elementos que o ajudardo a formar seu entendimento acerca do caso. O cddigo de
Processo Civil divide os meios de provas em: depoimento pessoal, exibicdo de
documentos ou coisa, confissdo, prova testemunhal, prova documental, prova pericial
e inspecao judicial.

Segundo Wambier (2013, p. 498) o meio de prova € apenas 0 mecanismo
pelo qual se busca levar ao conhecimento do juiz a ocorréncia dos fatos. Uma vez
demonstrados, se consubstanciam em conteddo da prova.

Entre as provas nao ha hierarquia, pois no ordenamento é adotado o principio
da punicao do livre convencimento motivado pelo juiz, por isso € importante ter provas
que o leve a confirmar o que foi peticionado.

3. Principio do livre convencimento

O principio do Livre Convencimento do Juiz corresponde ao fato do juiz
valorar as varias provas recebidas, avaliando as mais importantes em detrimento das
menos relevantes. O magistrado pode utilizar dois métodos para a analise. O primeiro
€ chamado de livre convicgao do juiz, que permite ao juiz definir quais provas sera
utilizada, quais nao utilizara, quais sdo mais relevantes e quais sao menos
importantes.

Para Wambier (2014 p. 518),

"O principio do livre convencimento motivado fica limitado por expressa
determinagéo legal, pois ndo pode o magistrado conhecer o fato por outro
meio de prova, que nao o legalmente exigido. Fala-se, nesses casos, de
"tarifacdo legal" da prova: a proépria lei dd um "peso”, um valor para a prova."



Vale ressaltar que o livre convencimento do juiz, mesmo com a liberdade de
apreciacdao das provas, tal convencimento deve ser motivado. CPC, 131: "O juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os
motivos que Ihe formaram o convencimento".

O segundo método é chamado persuasdo racional ou convencimento
racional. E o sistema adotado no Brasil (de forma majoritaria), de modo que o juiz
pode decidir de acordo com seu livre convencimento.

Assim como os outros ramos do direito, o direito processual civil é regido
pelos principios processuais e regras. No processo civil hd em seu contexto alguns
principios constitucionais no tocante a prova, como: da ampla defesa; da
proporcionalidade; e o principio da Proibicao da Prova llicita que sera abordado com
mais énfase adiante.

4. Provas ilicitas.

Em se tratando da prova ilicita no processo civil, 0 nosso ordenamento
juridico aborda dois aspectos, os quais compreendem da possibilidade ou ndo do uso
da prova ilicita pro reo e em casos da prova servir para favorecer a sociedade, ou
seja, prova pro societate.

A expressao da prova ilicita pro reo € majoritariamente aceita quando a prova
€ obtida com finalidade de ser utilizada para defender o direito fundamental do réu,
evitando dessa maneira que o réu em caso de ser inocente seja condenado.

O uso da prova ilicita pro societate, termo utilizado normalmente por agentes
publicos como policiais, juizes que no exercicio de sua funcéo, visando defender a
sociedade como um todo, produz provas se valendo de condutas ilicitas, sendo estes
devedores de exemplo quanto ao respeito aos direitos e garantias preconizados em
nosso texto Maior, a Constituicdo Federal. Em se tratando deste caso a doutrina
majoritaria posiciona-se com inadmissibilidade da prova assim obtida.

Para Nelson Nery Junior (2014, p.199),

“Sera ilegal a prova sempre que houver violagcdo do ordenamento juridico
como um todo (leis e principios gerais), quer seja de natureza material ou
meramente processual. Ao contrario, sera ilicita a prova quando sua proibi¢cao
for de natureza material, vale dizer, quando for obtida ilicitamente”.

Segundo Nelson Nery Junior:

“A prova pode ser ilicita em sentido material e em sentido formal. A ilicitude
material ocorre quando a prova deriva de um ato contrario ao direito e pelo
qgual se consegue um dado probatério (invasdo domiciliar, violagdo do sigilo
epistolar, quebra de segredo profissional, subtracdo de documentos, escuta
clandestina, constrangimento fisico ou moral na obtencdo de confissées ou



depoimentos testemunhais etc.). H& ilicitude formal quando a prova decorre
de forma ilegitima pela qual ela se produz, muito embora seja licita a sua
origem. A ilicitude material diz respeito ao momento formativo da prova; a
ilicitude formal, ao momento introdutério da mesma. Em suma, razoes de
legalidade e de moralidade atuam como causas restritivas da livre atividade
probatéria do Poder Publico.”

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (2008, p.605),

"A doutrina se manifesta de forma bastante controvertida a respeito da
validade e eficacia da prova obtida ilicitamente. A proposi¢cdo da doutrina
quanto a tese intermediaria é a que mais se coaduna com o que se denomina
modernamente de principio da proporcionalidade”

A prova ilicita é muitas vezes confundida com a prova ilegitima. Sendo a
primeira aquela prova que mesmo sendo veridica em suas informagdes, teve seus
meios de producdo de forma ilegal, ou seja, de forma a infringir o direito material. A
segunda difere, pois fere o direito processual, e ndo o direito material.

5. Da admissibilidade da prova ilicita

Vale ressaltar que a (in) admissibilidade da prova ilicita em se tratando de
matéria processual civil diverge da regra aplicada em matéria processual penal.

Produzida a prova a luz da ilicitude, torna a mesma inutil, para que se
preservem os direitos individuais.

A CF 5°. LVI rege a matéria vedando os meios de prova que nao sao obtidos
por meios licitos. A doutrina se manifesta de forma bastante controvertida a respeito
da validade e eficacia da prova obtida ilicitamente. A proposicao da doutrina quanto a
tese intermediaria é a que mais se coaduna com o principio da proporcionalidade.

Segundo Wambier (2014 p. 528-529),

“O conceito de meio ilicito deve ser obtido por exclusdo, tendo em vista o
disposto no art. 332 do CPC, que prevé a utilizagdo das provas obtidas pelos
meios legais (vale dizer, os previstos em lei) e os moralmente legitimos, ou
seja, que nao repugnam ao senso ético”.

Ha no que se referir a trés correntes doutrinarias para tratar do assunto da
inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil. Sdo elas: a teoria obstativa; a
teoria dos frutos da arvore envenenada e por ultimo a teoria adotada no sistema
brasileiro, a teoria intermediaria.

Na teoria intermediaria, aplica-se o principio da proporcionalidade, ou seja, ha
que se verificar no processo a valoracéo juridica dos bens em jogo. E neste momento
em que os tribunais decidem aceitar provas produzidas por meios ilicitos no processo
em questao, ou seja, é observada a mesma com base em cada caso concreto.



Sempre observado a admissibilidade da prova ilicita em se tratando de Unico
meio para producao de prova, sendo possivel ser aceita a prova produzida de forma
ilicita quando nao ha outra maneira de se provar.

Segue uma jurisprudéncia :

Rcl 2040 QO / DF - DISTRITO FEDERAL

QUESTAO DE ORDEM NA RECLAMAGCAO Relator(a): Min. NERI DA
SILVEIRA

Julgamento: 21/02/2002

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdao: DJ DATA-27-06-2003 PP-00031 EMENT VOL-02116-
01 PP-00129

EMENTA: - Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo
n.? 783, a disposi¢ao do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com
propésito de se fazer exame de DNA, para averigiiagdo de paternidade do
nascituro, embora a oposi¢ao da extraditanda. 3. Invocagéo dos incisos X e
XLIX do art. 59, da CF/88. 4. Oficio do Secretario de Salde do DF sobre
comunicacao do Juiz Federal da 10? Vara da Secdo Judiciaria do DF ao
Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e
entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de cépia do
prontudrio médico da parturiente. 5. Extraditanda a disposicdo desta
Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para
processar e julgar eventual pedido de autorizagdo de coleta e exame de
material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisado do
Juiz Federal da 102 Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a
entrega da placenta, para fins de realizagdo de exame de DNA, suspensa, em
parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida a determinagdo ao
Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizagdo da coleta da
placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz
Federal da 102 Vara, na parte relativa ao fornecimento de cdpia integral
do prontuério médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
"moralidade administrativa", "persecucao penal publica" e "seguranga publica"
gue se acrescem, - como bens da comunidade, na expressao de Canotilho, -
ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a
imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas
dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da propria instituicao,
em confronto com o alegado direito da reclamante a intimidade e a preservar
a identidade do pai de seu filho. 8.Pedido conhecido como reclamagao e
julgado procedente para avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico
Federal, feito perante o Juizo Federal da 102 Vara do Distrito Federal. 9.
Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e
deferido, em parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do
filho da reclamante, com a utilizagdo da placenta recolhida, sendo,
entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do "prontuario
médico" da reclamante.

Lembrando que, quando se trata de infracdo cometida na obtengéo da prova,
devera a mesma ser considerada como crime, assim o infrator respondera
penalmente pela falta cometida, mesmo quando considerada valida em um

processo.



6. Conclusao

Em nosso ordenamento o direito visa tutelar bens. Seria razoavel analisar a
prova ilicita, ja que isso podera evitar um erro judicial que afetaria bens mais
importantes do que o bem violado na obtencdo da prova. A sociedade percebe que a
Justica, em certos casos, para que seja feita, necessita da admissibilidade das provas
ilicitas.

Muitas doutrinas tém posicionamento favoravel a aceitacao da prova ilegal.
Tal posicionamento € explicado no sentido em que seria mais grave permitir tal
injustica do que respeitar literalmente a norma que proibe a produgéo da prova ilegal.

A ideia do que é bom e do que é justo, ndo é algo estatico. O direito esta em
constante mudanca. O fato de existir normas que impedem o uso das provas obtidas
por meios ilicitos no processo deve ser reavaliado, pois se deve levar em conta
clausulas gerais e principio que deverao ser avaliados no momento de aplicacao.
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