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RESUMO

O presente artigo busca discorrer, ainda que brevemente, sobre um problema bastan-
te discutido e controvertido, a admissibilidade das provas ilicitas no Direito de Fami-
lia, em que questdes de relevante interesse estdo em jogo. Primeiramente, revela-se a
garantia fundamental do direito a prova, decorréncia logica do direito constitucional
de agdo, inerente ao principio do devido processo legal e contraditorio. Em seguida,
pretende-se analisar a prova ilicita no contexto das relagdes familiares.
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ABSTRACT

This Article seeks to discuss, albeit briefly, about an issue much debated and contro-
versial, the admissibility of evidence illegal within Family Law, in which issues of
relevant interest are at stake. First, it is a fundamental guarantee of the right to proof,
logical consequence of the constitutional right of action, inherent to the principle of
due legal process and contradictory. Then, seeks to analyze the evidence unlawful in
the context of family relationships.
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INTRODUCAO

O assunto desenvolvido neste trabalho vem agitando os operadores do di-
reito: a prova obtida por meios ilicitos para formar a convic¢do do juiz. Ndo se trata
de um tema pacifico, o campo de discussao ¢ vasto e as opinides sao divergentes,
especialmente quando intrinsecas as relagoes do Direito de Familia. Necessario te-
cer algumas consideragdes a respeito da prova como direito fundamental, garantia
constitucional, imprescindivel para o sistema processual, direcionado a protecao da
dignidade da pessoa humana.

A Constitui¢ao Federal foi bastante rigida ao versar sobre a inadmissibi-
lidade da prova ilicita no art. 5° LVI, ao aludir que, no processo, sdo inadmissiveis
as provas obtidas por meios ilicitos; proibe-se qualquer prova que viole direitos ¢
garantias constitucionalmente assegurados. Inobstante, a matéria ndo se esgota com
essa proibicao; se por um lado ha uma vedagdo constitucional, de outro modo, ndo
ha como ignorar as informagdes apresentadas pelas partes por meio dessas provas,
principalmente quando ndo detém outros meios morais e legais para provar as suas
alegacoes.

A problematica envolve o emprego das provas ilicitas no processo civil,
especialmente no Direito de Familia. Com base na evolugao, o avango da tecnologia
possibilitou a captacdo de imagens, a interceptagdo de conversas, telefones, emails,
dentre outros. A partir dai, varias questdes surgem no tocante a violacao da privaci-
dade e intimidade e a utilizacdo destas como meio de prova no processo.

Assim, feita esta consideracao inicial, ¢ evidente a complexidade do tema
apresentado. Frente ao desenvolvimento dos meios de comunicagdo, ¢ cada vez
maior a necessidade do individuo resguardar sua intimidade e vida privada. De modo
a ilustrar este panorama, se propde a utilizagdo do principio da proporcionalidade,
pelo magistrado, ao admitir a possibilidade do uso da prova ilicita, sobretudo frente
as delicadas relagdes do Direito de Familia, como medida excepcional, de se privile-
giar alguns interesses em detrimento de outros.

1. DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

Antes de tudo, é preciso mencionar que, no atual estagio do Estado Demo-
cratico de Direito, acentua-se, cada vez mais, a positivacdo de direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente previstos. Tratam-se de direitos inerentes a pessoa
humana, indispensaveis a todos para assegurar liberdade, igualdade e dignidade.

Este é um trago do neoconstitucionalismo, entendido como a constitucio-
nalizag¢do do Direito. Nesse sentido, Didier Jr (2009, p.25) acentua que:
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Vive-se, atualmente, uma nova fase da renovacdo do Direito Constitucional. Ha
diversas manifestagdes disso: a) parte-se da premissa de que a Constitui¢do tem
for¢a normativa, e, por consequéncia, também tém for¢a normativa os principios e
os enunciados relacionados aos direitos fundamentais; b) pela expansao da jurisdi-
¢do constitucional; ¢) desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional
(com a valorizagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade). A essa
fase deu-se 0 nome de Neoconstitucionalismo ou pds- positivismo.

Os Direitos Fundamentais s3o definidos como um conjunto de direitos e
garantias do ser humano, cuja finalidade primordial ¢ o respeito a sua dignidade, com
protecdo ao poder estatal e a garantia das condi¢des minimas de vida e desenvolvi-
mento do ser humano.

Para Araujo e Nunes Junior (2008, p. 110), os direitos fundamentais:

[...] constituem uma categoria juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada
a protegao da dignidade humana em todas as dimensdes. Destarte, ¢ possivel en-
tender a prova como corolaria ndo apenas do principio do contraditorio e da ampla
defesa, mas também do principio da dignidade da pessoa humana. A evidéncia,
assim ndo o ¢ que o direito a prova por ser um direito fundamental, ¢ direcionado
a protecao da dignidade da pessoa humana, por que faz uso dos seus mecanismos
para dar azo as suas pretensdes.

O direito a prova, dentre o rol dos direitos fundamentais, certamente se
destaca a sua imprescindibilidade para o sistema processual, associado ao devido
processo legal e ao contraditério. Nesse ponto, Porto (2011, p. 75) ressalta que:

O conjunto de garantias representa um verdadeiro direito processual fundamen-
tal, que, por 6bvio, permeia todos os sistemas vigentes e, como decorréncia, es-
tabelece a existéncia de um verdadeiro sistema processual matriz a reger todos
os desdobramentos do direito processual, ou seja, fixa a incidéncia dos primados
constitucionais em todas as disciplinas processuais especializadas e especialmente
no processo civil.

A importancia e a complexidade das provas refletem-se nas palavras do
estudioso Malatesta (1960, p. 13), em sua notavel obra: “Sendo a prova o meio
objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, a eficacia da prova sera
tanto maior, quanto mais clara, ampla e firmemente ela fizer surgir no nosso espirito
a crenga de estarmos de posse da verdade”.

O direito a prova resulta da garantia ao cidaddo a justa e adequada
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N .

participagdo no processo, a igualdade de condigdes aos litigantes, ao permitir o
dialogo equilibrado entre as partes. Como consequéncia disso, o conjunto probatorio
reflete-se na capacidade de influenciar o magistrado. A for¢a da decisdo do juiz esta
substanciada nas provas que a sustentam, uma vez que sua convic¢ao ¢ embasada no
conhecimento dos fatos.

Hodiernamente, o direito fundamental a prova ¢ garantia ao cidadao
de efetivar o acesso a justiga, coibir o abuso do poder estatal e, principalmente,
promover a igualdade material nas rela¢des juridicas, assegurando, desta maneira, a
forca principiologica do contraditorio na relacao juridica processual.

2. AS PROVAS ILICITAS E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Corroborando o entendimento até entdo entabulado, a Constitui¢do
Federal assegura como garantia fundamental o direito a prova, decorréncia ldgica
do direito constitucional de acdo. Ao requerer a tutela jurisdicional, é necessario
apresentar as provas preexistentes ao ajuizamento da acdo e postular a produgao
de outras cabiveis.

Entretanto, existem provas que ndo podem ser produzidas, ou admitidas.
Em vista dessa relativizagdo, origina-se o debate acerca de um dos temas mais
polémicos, a prova ilicita.

Avolio (1995, p.39) conceitua prova ilicita, ou ilicitamente obtida, como a
prova colhida com infragdo a normas ou principios de direito material, principalmen-
te de direito constitucional.

O grande parametro ¢ a previsao constitucional, que tratou rigorosamente
sobre o uso das provas ilicitas no art. 5° LVI, ao mencionar que, no processo, sao
inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos. Nesse sentido, ¢ vedada qualquer
prova que viole direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

A partir dessa premissa, pode-se afirmar que sdo inadmissiveis tanto no
processo civil, quanto no processo penal: as provas ilegitimas, proibidas pelas nor-
mas de direito processual, quanto as ilicitas obtidas com a violagdo as normas de
direito material.

A complexidade do assunto levou Moreira (1997, p. 128) a assentar que:

O problema das provas ilicitas inclui-se entre os mais arduos que a ciéncia proces-
sual e a politica legislativa tém precisado enfrentar, dada a singular relevancia dos
valores eventualmente em conflito. De um lado, ¢ natural que suscite escripulos
sérios a possibilidade de que alguém tire proveito de uma agao antijuridica e, em
nao poucos casos, antiética; de outro, ha o interesse publico de assegurar ao pro-
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cesso resultado justo, o que normalmente impde que ndo se despreze elemento
algum capaz de contribuir para o descobrimento da verdade. E sumamente dificil,
quica impossivel, descobrir o ponto de perfeito equilibrio entre as duas exigéncias
contrapostas.

Contudo, a utilizacdo da prova ilicita deve ser feita por meio da teoria
da proporcionalidade, ao sopesar os direitos fundamentais nas situagdes em que
a prova utilizada ¢ ilicita. Muito embora se admita o principio da proporcionali-
dade, sua aplicac@o deve ser pautada pelo magistrado por uma analise criteriosa
do caso concreto.

Seguindo os ensinamentos de Mirabete (2004, p. 278),

A prova colhida com transgressdo aos direitos fundamentais do homem ¢ totalmen-
te inconstitucional e, consequentemente, deve ser declarada a sua ineficacia como
substrato probatdrio capaz de abalizar uma decisao judicial. Porém, ha uma exce-
¢do: quando a vedagdo ¢ abrandada para acolher a prova ilicita, excepcionalmente
¢ em casos excepcionalmente graves, se a sua aquisicao puder ser sopesada como
atinica forma, possivel e admissivel, para o abrigo de outros valores fundamentais,
considerados mais urgentes na concreta avaliagdo do caso.

Por conseguinte, a proibicdo das provas ilicitas ¢ um principio relativo,
que, excepcionalmente, podera ser violado se estiver em cena um interesse de maior
relevancia ou outro direito fundamental que com ele contraste.

3. APROVA ILICITA NO DIREITO DE FAMILIA

As provas no Direito de Familia tém aplicag@o peculiar por conta da natu-
reza intrinseca das relagdes que envolvem. A polémica sobre a prova ilicita torna-se
ainda mais delicada quando relacionada ao Direito de Familia. Imiscuida nas mais
diversas relagdes familiares, ha de se considerar a individualidade de seus membros,
a dignidade humana ¢ a intimidade; cuja importancia € objeto de previsdo legal, art.
155, 11 do Codigo de Processo Civil.

O avango da tecnologia trouxe inimeros beneficios ao homem. Parale-
lamente a estes beneficios, também surgiram problemas que antes ndo existiam.
Hodiernamente, com os meios eletronicos tdo avangados e acessiveis a populacao,
facilitou-se o registro de conversas, de imagens, a interceptacao de emails, telefones,
o uso das redes sociais, ou, ainda, fazer fotos e filmagens utilizando-se de celulares.
Destarte, varias questdes surgem no tocante a violacao da privacidade e a utilizacao
desta como meio de prova no processo.
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A figura dos detetives particulares, a filmagem e a fotografia capturadas
sem autoriza¢do tém sido muito utilizadas nos embates familiares como meios de
prova para reforgar os argumentos dos interessados.

No tocante a foto e a filmagem, sdo admitidos no Processo Civil, desde
que se observe o prescrito no art. 383 do Cddigo de Processo Civil. Aquele contra
quem a prova fotografica foi produzida podera: admitir a sua conformidade ou ale-
gar sua irresignacgdo diante dela. Impugnada, nesta etapa, nao se alega, ainda, perda
de eficacia. Incide o disposto no paragrafo unico do art. 383 do Codigo de Processo
Civil: o juiz ordenard a realiza¢do de exame pericial, se impugnada a autenticidade
de reprodugdo mecanica, a fim de verificar se ndo foi feita uma montagem e a foto é
realmente verdadeira.

Ha que se falar da interceptacao telefonica, assunto tdo corriqueiro no mun-
do juridico. A interceptacao telefonica se resume a intervengao de uma terceira pes-
soa que grava a comunicagao telefonica sem o conhecimento dos dois interlocutores.
Prado (2009, p. 23) alude que “a interceptacao ¢ o ato de interferir nas comunicagdes
telefonicas, de modo a impedi-las ou de forma a ter acesso ao seu contetido”.

Esse assunto torna-se ainda mais controvertido no Direito de Familia, onde
repousam as relagoes familiares, a dignidade, intimidade e honra de cada membro da
familia. E usual a interceptagio telefonica ser usada por um dos conjuges para tentar
provar conduta desonrosa do outro conjuge, em agao de separagao judicial, divorcio,
alimentos ou entao nos casos que envolvam disputa de guarda de filhos.

A interceptacdo telefonica € autorizada pela Constituicao Federal, no art.5°,
inciso XII, mas, desde que, acompanhada por ordem judicial, na forma que a lei esta-
belecer para fins de investigacdo criminal ou instrug¢do processual penal. Na literali-
dade, a interceptacdo telefénica somente se aplica em ambito penal; apenas um juiz
criminal autoriza a interceptagdo, ndo sendo permitida ao juiz da area civel.

Contudo, esta restri¢cao imposta pela Constitui¢ao Federal causa bastante
divergéncia. Enquanto para alguns a interceptacao telefonica deve ser admitida tam-
bém no processo civil, para outros ela somente pode ser utilizada para fins penais.

Gomes ¢ incisivo que (1997, p. 75):

A interceptagao telefonica envolve direitos fundamentais muito relevantes (inti-
midade, privacidade). Logo, s6 pode ser admitida em casos excepcionalissimos,
dentro da esfera penal (para fins penais). Feita a demarcacdo constitucional, ndo
pode o juiz reescrever a Constitui¢do Federal, exercendo poderes superiores aos
dos constituintes. Que a interceptagdo telefonica ndo ¢ absoluta todos sabemos,
visto que a propria Constituicdo Federal disse isso. No que diz respeito a sua
finalidade (criminal), no entanto, ndo existe ressalva constitucional. Os juizes
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em matéria de garantias ndo podem inserir ressalvas constitucionais onde elas
ndo existem, sob pena de conferirmos a eles mais poderes que os inerentes ao
legislador constituinte.

A garantia constitucional se estende para o nucleo familiar, inviolavel por
terceiros estranhos a entidade familiar. A norma visa a preservagdo da familia.

No sentido contrario, se posiciona Grinover (2001, p. 180), conside-
rando que:

Nao se pode apoiar a op¢ao da Constituigdo, limitando a possibilidade de intercep-
tacdo licita ao processo penal. Também no processo nao penal pode haver relagdes
controvertidas de direito material que envolvam valores relevantes.

Vale acrescentar que, depois de apresentada uma prova ilicita pela parte nos
autos, ainda que eventualmente seja desentranhada dos autos, pelas regras de experi-
éncia, tais elementos inevitavelmente deixardo resquicio na convic¢ao do julgador.

Uma prova produzida ilegalmente, com invasao de privacidade, enseja res-
ponsabilizacdo pelo seu infrator, civil e até criminal. Entretanto, os direitos assegu-
rados pela Constitui¢cdo ndo podem obstar aquele que possa ser favorecido por uma
prova que aparentemente atente contra os principios basicos. Um direito ndo pode
servir para acobertar uma injustiga.

Neste sentido, é precisa a licao de Lopes (2000, p. 69):

O juiz devera dar valor ao contetido do meio de prova, indiferentemente do meio
como foi obtida, ainda que com violagdo de certos direitos conferidos em lei ordi-
naria ou mesmo da Constitui¢ao, se isto puder resultar sentenca injusta, vencido o
infrator, que ficou sem prova, e vencedor o improbo pela transgressdo da norma e
preceitos de direito material.

Cahali (2002, p.655) protesta pela admissibilidade das provas ilicitas ao

expor que:
[...] é perfeitamente admissivel a migrac¢ao de principios inerentes ao processo pe-
nal para o ambito do processo civil, quando se considera que a separagao judicial

com causa culposa representa em substancia uma san¢@o ou penalidade imposta ao
conjuge infrator dos deveres matrimoniais.

Sustenta-se a aplicagdo de um sistema misto, o qual, embora admita a
proibi¢do, em algumas hipdteses, deve acolher a interceptacao. O juiz podera ava-
liar a prova colhida e as liberdades alheias. Azenha (2004, p. 109), aliada a essa
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corrente intermediaria, sustenta que:

No tocante ao direito de familia, deve haver uma reflexdo sobre o conflito existente
entre a protegdo da familia, os interesses ofendidos e os meios de provas obtidos
pelos meios mecanicos, que podem gerar ofensa ao direito a intimidade. Atualmen-
te ndo se admite uma protecao absoluta as Liberdades Publicas, que ndo podem ser
exercidas de maneira prejudicial & ordem publica e as liberdades alheias.

Indubitavelmente, ndo ha como negar que, no ambito civil, especialmente
no Direito de Familia, a questdo das provas ilicitas, se torna ainda mais complicada.
Se, por um lado, elas nao s3o admitidas, de outro, ndo ha outro meio que permita
salvaguardar um direito fundamental de maior relevancia. Portanto, € o principio da
proporcionalidade que permite o sopesamento de principios e direitos fundamentais;
no caso de conflito de interesses, aquele de maior importancia deve prevalecer.

Nesse sentido, vale a observacao de Marinoni e Arenhart (2003, p. 322):

Para que o juiz possa concluir se € justificavel o uso da prova, ele necessariamente
devera estabelecer uma prevaléncia axioldgica de um dos bens em vista do ou-
tro, de acordo com os valores do seu momento histdrico e diante das circunstan-
cias do caso concreto. Nao se trata, perceba-se bem, de estabelecer uma valoragao
abstrata dos bens em jogo, ja que os bens tém pesos que variam de acordo com as
diferentes situagdes concretas. O principio da proporcionalidade exige uma pon-
deragdo dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o peso que é
conferido ao bem respectivo na respectiva situagao.

Essa perspectiva pode parecer equivocada aos mais adeptos ao formalismo
do direito processual. Nao havendo outro meio apto para a descoberta de informa-
¢oOes indispensaveis ao deslinde de uma causa, como medida excepcional e extrema,
se admite o uso das provas ilicitas. Ademais, no caso concreto, ha de se ponderar os
valores constitucionalmente garantidos. E, nessa ponderagao, leva-se em conta que o
Estado, com prioridade absoluta, deve promover a prote¢ao dos direitos fundamen-
tais da crianga e do adolescente (art. 227, Constituigao Federal).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Com base nas consideragdes entabuladas, constata-se que a prova ¢ instru-
mento processual essencial as partes, garantia constitucional que confere ao cidadao
a justa e adequada participagao no processo, no momento em que permite o didlogo
equilibrado entre as partes.
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E certo que as provas influenciam no convencimento do julgador; ela é o
meio por meio do qual o magistrado podera averiguar os fatos alegados, imbuido dos
poderes instrutorios que lhe sdo conferidos, formando e construindo a sua convic¢ao
e, finalmente, prolatando a sua decisdo,

A Constitui¢do Federal foi incisiva ao vedar expressamente as provas obti-
das por meios ilicitos no processo, instituindo, assim, o principio da proibi¢do da pro-
va ilicita. No processo, sdo inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos; veda-se
qualquer prova que viole direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

Verifica-se que a controvérsia sobre a prova ilicita torna-se ainda mais com-
plicada quando avocada para o deslinde das relagdes familiares em juizo. A intercep-
tacdo telefonica ndo autorizada, ou uma gravacao de imagens, poderia ser utilizada
para demonstrar a violéncia por parte de um pai a seu filho, em uma agao de disputa
de guarda. Num primeiro momento, o uso da prova ilicita na area civel soaria estra-
nho. Quando, porém, em conflito a liberdade de um sujeito, e a dignidade e integrida-
de fisica de uma crianga, estes sdo mais relevantes do que o direito a intimidade.

Do mesmo modo, cumpre ressaltar que ndo se enaltece a conduta daquele
que violou a intimidade alheia. Pelo contrario, se o seu ato caracterizou-se como
uma modalidade criminosa ou um ilicito civil, devera ser o sujeito penalizado por
esse fato.

Entretanto, a admissibilidade da prova ilicita no direito de familia deve
ter como critério o principio da proporcionalidade, aplicado por meio da presenca
de seus requisitos de adequagao, necessidade e ponderacdo. Principio proposto pela
corrente intermediaria que propde a inadmissibilidade da prova ilicita, mas a admite
em algumas hipdteses para salvaguardar direitos axiologicamente relevantes.
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