P Aitarininagd : ado corresponde i verdade. Fato é que o conteudo
etermina ' . e te
: O exclusivamente pelo declarante (muitas vezes, alias, auxiliado

lo advogad . |
ple B %) O- > Caus.a) » SCM que a parte contraria possa confrontar tais de-
C a.rafoe(;. Or 1SS0 se disse que a possibilidade subsequente de se realizar a ar-
guicdao ca testemunha (cross examination) confere completude a prova, mas,

quando 1550 ndo se da, o julgador dever; ponderar acerca do peso desse tipo
de prova de modo mais cuidadoso.

Mas, repito, ndo me parece que a questio da valoracio da prova seja di-
ferente, porque ela fo1 obtida de forma tipica ou atipica."” Sio as circunstancias

do caso concreto que serio relevantes. Uma pericia produzida segundo o
modelo legal pode ser integralmente afastada pelo juiz, se suas conclusoes nao
forem consistentes, a0 passo que pode ser acolhido um laudo extrajudicial
produzido por uma das partes, se do conjunto probatoério resultar que a hipo-
tese al1 tratada € a mais verossimil.

Tampouco considero que a prova atipica sé possa ser deferida e produzi-
da de forma subsidiaria, na falta de provas tipicas. Basta pensar no exemplo
acima, das declara¢des unilaterais. Elas podem ser admitidas mesmo que tes-
temunhas possam ser arroladas e ouvidas segundo os parametros normais da

prova testemunhal.

Quanto a prova atipica, volta a ser relevante lembrar a ideia dos momentos
da prova. Ela sera requerida pela parte. O juiz, ao ponderar sobre sua admissibi-
lidade, devera estabelecer os parametros com que a prova sera produzida, e, a0
fazé-lo, devera assegurar a regularidade e o equilibrio em sua produgio. No
momento de sua valoracio, voltard a examinar esta regularidade e dara a ela o

peso adequado, considerando o conjunto probatdrio como um todo.

16. Provas ilicitas

O tema da prova ilicita é riquissimo, permite analise sob uma perspecti-
va mais teodrica, quase filosofica, e também o exame das muitas situacoes

concretas em que se discute a legalidade de certas provas. As disposigoes legais
e a construcio doutriniria sobre o tema no Brasil tém inspiragao em discussoes

semelhantes provenientes da Suprema Corte dos Estados Unidos.

140 Essa adverténcia, de equilibrio entre o contraditorio € a prova atipica, com reper-
cussio na valoracio da prova, pode também ser encontrada em BARBOSA MO-

REIRA, Jost CARLOS. Provas Atipicas. In Revista de Processo, v. 76, 1994, p. 124-125.
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A prova ilicita nem sempre foi proibida. Em momento anterior, admitia-
-se sua utilizagio, a0 mesmo tempo que se contemplava a puni¢ao do agente
que obtivera a prova de forma ilegal (male captum bene retentum). Mas o tempo
demonstrou que esse sistema nio era suficiente para prevenir abusos dos agentes
do Estado na obtengio de provas, verificando-se também a complacencia do
Estado com os seus agentes, de forma que “invariavelmente, nao fossem punidos.
Esta quase certeza de nio puni¢io também acabava por estimular o Estado a
praticar atos violadores de direitos fundamentais na produgiao probatoria™™

Assim, evoluiu-se para a vedacao absoluta as provas,ilicitas. Ha, como se
vé, um componente didatico e preventivo na formula. E a maneira de disci-
plinar os agentes do Estado e a sociedade em geral acerca da necessidade de
“Jogar limpo” no que diz respeito a colheita de meios de prova. Nao sendo
assim, a prova sera completamente inutil, desprezada para todas as finalidades.

Para a atual analise do tema da prova ilicita em nosso sistema juridico, o
ponto de partida é o art. 5°, LVI, da Constituicio Federal, que dispoe: sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Do seu exame literal,
destacam-se desde logo dois aspectos. Primeiro, que a Constitui¢ao fala em
inadmissibilidade da prova. Segundo, que se menciona processo, sem distingio

de sua natureza.

A Constituic¢do, assim, nio distingue a prova ilicita por sua natureza ou

caracteristicas da sua produc¢ido, mas apenas determina sua inadmissibilidade
no processo."** Inadmissivel significa que a prova niao pode ser considerada,
sob hipotese alguma. Se foi colhida ou produzida, nao pode ser juntada. Se foi
juntada, deve ser desentranhada. Se permaneceu no processo, deve ser despre-

zada pelo julgador e niao pode ser levada em considera¢io para fins do julga-
mento da causa.

Por se reconhecer a impossibilidade humana de o juiz desconsiderar cer-

tos fatos que conheceu, por for¢ca de uma prova ilicita, sustenta-se a necessida-
de de substitui¢do do julgador, evitando-se sua contaminacio psicolégica.'

Essa parece ser a melhor forma de dar concretude ao comando constitucional .'*4

141

142
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DEZEM, GUILHERME MADEIRA. Curso de processo penal. 5. ed. Sio Paulo: Thomson
R euters Brasil, 2019. p. 545-546.

Como adverte WILLIAM SANTOS FERREIRA, o legislador nio se preocupou apenas
em 1mpor san¢oes diretas a violagdo de direito, mas também obstou a utilizacio da
prova ilicita, em clara mitigacio do principio do livre convencimento motivado

(art. 131 do CPC/73). FERREIRA, WiLLiAM SANTOS. Principios fundamentais da
prova civel. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 95-97.

AMARAL, PauLo OSTERNACK. Prova: atipicidade, liberdade e instrumentalidade.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 214-215.

Uma forma de demonstrar o acerto dessa proposta ¢ pela observacio de uma criti-
ca firme que CANDIDO DINAMARCO faz a0 modelo de vedacio absoluta i prova
licita. Diz o mestre que, “em si mesma, essa opcio radical transgride principios
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Obje¢oes de ordem for
ormal -
Ot mesmo praticas devem ser firmemente recha-

cadas, quando o tema é 3 Lk S
£ e . efet“’agao de direitos fundamentais, como o da ve-
dacio a prova ilicita. ’

uanto aos me10s probatdri
q probatorios. As fontes de prova sio ilicitas quando decorrem

de interceptagoes i 8 i
ptacoes telefonicas ou postais, invasio de meméria de computador,

traslado de pecas de Eelt
PE¢ processos sigilosos ou quebra de sigilo bancario ou fiscal

1 autorizacao. Ja a ilici -
sen a¢ao. Ja a ilicitude quanto aos meios de prova se da, por exemplo,
com a tortura ou coacao a testemunhas ou 3 propria parte.'®

- Atora tal distincio, que guarda essencialmente uma finalidade didatica,
¢ importante compreender que tais provas serdo sempre ilicitas, seja quando a
ilicAituc.ie esta na fonte, seja no meio de prova. Em todos esses casos, a conse-
quencia sera a inadmissibilidade da prova, seu desentranhamento dos autos €
at¢ mesmo a substitui¢io do julgador que decidiri a causa.

E fato, de outro lado, que existe na doutrina outra classificagao, que par-
te do género das provas ilegais e que tem como espécies as provas ilicitas pro-
priamente ditas e as provas ilegitimas. As provas ilicitas correspondem a trans-
oressio de norma de direito material, violagdo a normas previstas na
Constituicio ou em leis infraconstitucionais materiais, € as provas ilegitimas,
obtidas em violacio de norma de direito processual (ocorréncia dentro do
processo).'** Como regra, compreende-se que a prova ilicita é obtida antes €

constitucionais do processo ao exigir que o juiz finja nio conhecer fatos segura-
mente comprovados, por causa da origem da prova: a parte, que nem sempre sera
o sujeito responsavel pela ilicitude (mas ainda quando o fosse), suportara invaria-
velmente essa restricio ao seu direito a prova, ao julgamento segundo a verdade ¢
A tutela jurisdicional a que eventualmente tivesse direito”. Cf. Instituicoes de direito
ed. Sio Paulo: Malheiros, 2017. v. 3, p. 54-56. Por 1SS0, O autor
defende uma evolucio do conceito do “fruto da arvore envenenada”, como fez a
Suprema Corte americana, ao admitir pro.vas.llicuas por der.lvagao em €asos Nnos
quais estejam em jogo valores de elevada dlgmdgde cons,tltucmnal. Con}' o devido
respeito ao mestre, €m muitas situagoes, 2 violacao ao mc’ttodo de obtencao da pro-
va ser4 tio flagrante que nenhum aproveitamento devera ser tolerado. A questao €

pedagdgica. Se as pessoas ¢, <obretudo o Estado, percebem que pode haver algum
aproveitamento de provas obtidas por meios ilicitos, passarao a adotar condutas
abusivas e a desrespeitar de forma consistente 0s preceitos legais e morais que nor-

teilam O Processo ¢, em plano mais amplo, a vida em soc1.ed.ade. s
145 BUENQ. CASSIO SCARPINELLA. Curso sistematizado de direito processual civil. 4. ed.

5 : 27l
Sio Paulo: Saraiva, 2011. v. 2, t. 1, p- 4
146 A distincao € rtribuida a PIETRO NuUvVOLONE, cf. DEZEM, GUILHERME MADEIRA.

Curso de processo penal. S. ed. Sio Paylo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 546. ADA
PELLEGRINI GrINOVER e Luiz FRANCISCO TORQUATO AvOLIO adotam a mesma
J

processual civil. 7.
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- : : a sua colheita, a0 pags
fora do processo, isto €, que a 1legalldade esta atrelada , Passo
? b

1 sua producio, den
que a prova ilegitima se relaciona com um problema en p ¢ao, dentro

et L.
do processo, em violagio a uma norma de direito proc:essfua.ndO T
Quando falamos em provas ilicitas, estamos n(c)ls ;6 611;10 e (I:DOIEl:tlro
dos géneros dessa classificagao. Sio elas 215~13"(?VZlS b ab?iscias slc:?) e autorizal il
cional. Por exemplo, sio ilicitas as gravagoes ilegais, o S cu(;'ao
judicial, e por derivacio, sio ilicitos os testemunhos prestados por p JOS

nomes tenham sido citados naquelas gravagoes.

Ja as provas ilegitimas, entendidas como as que tenhamdmdo prolduzldas
com alguma violacio ao direito processual, devem ser tratadas no p ano’ d_a
instrun;entalidade das formas e das regras sobre nulidades. Se uma pericia
ocorreu sem o acompanhamento dos assistentes tecnicos, ou se o depmmento
de uma testemunha foi indevidamente indeferido, é claro que essas Irregula-
ridades nio receberio o tratamento de uma prova ilicita.

A esse respeito, GUILHERME MADEIRA DEZEM resume bem a distingdo. A
prova ilegitima serd atacada no plano processual, pode ser objeto de recurso,
¢ airregularidade poderi ser reconhecida se for alegado e demonstrado preju-
1zo. Pode ser que a parte que teve a testemunha indeferida venca a demanda,
fazendo desaparecer qualquer prejuizo de sua nio oitiva. E, se for reconhecido
Prejuizo, a prova sera refeita e aproveitada para fins do julgamento. Tudo re-

gulado no ambito do préprio CPC, nas relevantes disposi¢oes sobre nulidades,
dos arts. 276 a 283,

Ja em relagio a prova ilicita, a dinAimica & completamente outra. A prova
licita ndo poderi ser utilizada, considerada para fins do julgamento, nem re-

petida. A ilicitude contamina a prova de tal maneira que o fato revelado por
forca da prova ilicita nio podera ser repetido.'"’

Essa distingdo se justifica em virtude dos valores em jogo quando se fala
em prova ilicita. Como ponderam Luiz GUILHERME MARINONI e SERGIO ARE-
NHART, a Constitui¢io restringe a admissibilidade
interesse do encontro da verdade
efetiva tutela dos direitos”, 48

de provas ilicitas porque “o
cede diante das exigéncias superiores de

classificacio. Cf. FERREIRA, WiLLiaMm SANTOS.
civel. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014 p. 96.
147 DEZEM., GU.ILHERME MADEIRA. Curso de processo penal. 5. ed. Sip P

Principios fundamentais da prova

aulo: Thomson

fato a ser esclarecido.

P€rmanece de interesse da ativi-
» pode ser provado por

o . Outras provas licitas. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. v, V, p. 166. d

148 Cf. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v, VI

, p. 158.
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Entre esses v . - = -

Ry alores protegidos, a privacidade e o sigilo das comunicagoes
m g g ! } N . .

| €nscja Oas discussoes praticas, em tempos de amplo acesso as redes soc1ais

¢ comunicacoes instantaneas entre as pessoas, por e-mail, WhatsApp e outros
metodos. Por exemplo, negou-se

indenizac¢iao por danos morais a uma pes-
502 que baseou suas alegacdes em mensagens trocadas por WhatsApp pela
re, € que foram obtidas por um terceiro. No caso especifico, o empregador
de uma baba teve acesso a0 seu aparelho celular, constatou a troca de men-

sagens de teor ofensivo a uma terceira pessoa e transmitiu a ofendida aque-
las mensagens.

No julgamento da apelacio, as provas foram consideradas ilicitas, porque
? o acesso 1ndevido ao celular da ré configurou “desrespeito aos [seus| direitos
fundamentais 3 privacidade e i intimidade”."*® A decisio ainda enfrentou o
tema de ser ou nido legal acessar um equipamento eletronico fornecido pelo
empregador, considerando preservado o direito i intimidade se o equipamen-
to € cedido sem clausula de utilizacao exclusiva no ambito proﬁssional.'s"

A esse respeito, quanto ao uso de e-mail corporativo, prevalece a Nnocao
de que o empregador tem o direito de acesso ao contetido dos computadores
e do proprio teor dos e-mails, sem que isso represente violagio a privacidade
do funcionario, “sobretudo quando ha expressa meng¢do, nas disposicoes
normativas acerca do seu uso, da sua destinacao somente para assuntos €

149 TJSP, Apelacio n. 1000897-76.2014.8.26.0533, 30* Camara de Direito Privado, rel.
Maria Lucia PizzotTl, j. 09.05.2018. No ambito penal, foi também considerada
ilicito o espelhamento do WhatsApp por meio do WhatsApp Web. A relatora do
caso, a relatora, Ministra LAURITA VAz, afirmou que o espelhamento equivaleria a
“um tipo hibrido de obten¢io de prova”, um misto de interceptacao telefonica
(quanto as conversas futuras) e de quebra de sigilo de e-mail (quanto as conversas
passadas). “Nio ha, todavia, a0 menos por agora, previsio legal de um tal meio de
obtencio de prova hibrido”. O nimero do processo nao foi divulgado em virtude
de segredo judicial. Noticias do dia AASP, 30 nov. 2018. Disponivel em: https://
aplicacao.aasp.org.br/aasp/ imprensa/clipping/cli_noticia.asp?1dnot=28072. Acesso
em: 30 jul. 2019.

150 Da decisio, consta o seguinte trecho: “Adota-se, no particular, como razao especi-
fica de decidir, o seguinte trecho da r. sentenca: ‘Estou, porém, em que tal exegese
nio é valida, salvo expressa previsio no instrumento de contrato de trabalho ou de
cessio do equipamento, para os aparelhos de celular denominados smartphones, nos
quais sio armazenados, cOmo ja aludido, os mais diversos dados e informagoes da
vida privada. Deveras, se¢ O equipamento ¢ cedido sem clausula de utilizagao exclu-
siva no ambito proﬁssional, passando entao a desempenhar a sua vocagao de reunir
e armazenar praticamente todas as informacoes da vida pessoal do usuario, ao em-
pregador nao é desimpedido fiscaliza-lo ad nutfmz, persc.ruta.ndo conversas, mensa-
gens e imagens, sob pena de, traindo expectativa de privacidade, solapar o direito
fundamental do empregado a privacidade e a intimidade’™ (tls. 401). TJSP, Apela-
¢a0 n. 1000897-76.2014.8.26.0533, 30* Camara de Direito Privado, rel. MARIA

Lucia PizzoTTl, j. 09.05.2018.
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materias afetas ao servigo, bem como adverténcia sobre monitoramento e
acesso ao contetdo das comunicag¢des dos usuirios para fins de cumprir dis-
posi¢oes legais ou instruir procedimento administrativo”.!s

A prote¢do aos direitos i intimidade, privacidade e intangibilidade das
comunicagoes € tema recorrentemente enfrentado. Uma distin¢ao geral ¢é
relevante. Ha provas que dizem respeito diretamente as partes envolvidas na
disputa. Aqui a dinimica se modifica um pouco, pois seria excessivo proibir
a propria parte de trazer elementos de prova de que participa, a pretexto de

proteger a intimidade da contraparte. Trés breves exemplos ilustram esse
ponto.

Primeiro, em demandas bancarias, em que correntistas e instituicoes fi-
nanceiras discutem operagdes de crédito, é licita a apresentacio, pelo banco,
de extratos bancirios do correntista. Além de serem documentos comuns is
partes (art. 399, I1I), e em geral representarem a exata forma de demonstragio |
do fato constitutivo do direito em disputa, o contetido da protecao constitu- |
cional ao sigilo bancario nio é oponivel ao préprio banco.

Segundo, em demanda entre particulares, deve ser garantido o acesso a
certos documentos, tais como formularios médicos, registros de circuito inter-
no de TV ou documentos contidos em prontudrios e arquivos de empresas,
institui¢oes de ensino etc. O paciente tem direito a seu prontuirio médico, ao
mesmo tempo que tem o direito ao sigilo dessas mesmas informacdes, que nio
poderao ser transmitidas a terceiros, exceto por autorizacio judicial.'”®> O mesmo

151 ST]J, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n. 48.665/SP, Segunda Turma,
rel. OG FERNANDES, j. 15.09.2015. No acoérdio lé-se ainda que “4. A quebra do si-
gilo de dados telematicos também ¢ vista como medida extrema, pois restritiva de
direitos consagrados na Carta Magna (art. 5°, X e XII, CF/88; arts. 11 e 21 do
Codigo Civil). Nao obstante, a intimidade e a privacidade das pessoas, protegidas
no que diz respeito aos dados ja transmitidos, nao constituem direitos absolutos,
podendo sofrer restrigoes, assim como quaisquer outros direitos fundamentais, os
quais, embora formalmente ilimitados (isto é, desprovidos de reserva), podem ser
restringidos caso isso se revele imprescindivel a garantia de outros direitos consti-
tucionais’. No mesmo sentido: TSP, Apelacao n. 1063471-71.2017.8.26.0100, 30?
Camara de Direito Privado, rel. MARIA LUciA PizzoTTl, j. 13.12.2017.

152 O novo Cédigo de Etica Médica, publicado no Diirio Oficial da Uniio em
01.11.2018, estabelece, em seu art. 73, que “|é] vedado ao médico revelar fato de
que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissio, salvo por moti-
vo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo tnico.
Permanece essa proibi¢cao: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o
paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha (nessa
hipotese, o médico comparecera perante a autoridade e declarara seu impedimento);
c) na investigacao de suspeita de crime, o médico estara impedido de revelar segre-
do que possa expor o paciente a processo penal”. Uma excec¢ao importante, que se
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, 40 ponto de impedir que tais imagens sejam usadas
_ cle proprio participe.’’
gurozeefc\zg:.fE.m demanda sobre cobertura securitiria, a inde{liz?gﬁo c,10 se-
5 negada porque exame de sangue constatou niveis de alcool
?O' corpo da vitima, que falecey ap6s colidir seu carro. A decisio considerou
P rovg da embriaguez — causa excludente da cobertura securitaria —, pois
O exame foi realizado por médico-legista, a quem compete, por dever legal,
dpurar a causa da morte. O fato de nio ter havido autorizagio dos familiares

da vitima - = e . . 4 S e
da vitima para 2 colheita do sangue nio foi considerado violador do direito a
intimidade e privacidade do de cujus.'>

.Outro teéma que merece comentarios especificos é o da licitude da prova
consistente em gravagdes de conversas. Um primeiro plano é a gravagao de
Convellsas entre os proprios interlocutores. Sua admissibilidade estara atrelada
40 parametro de moralidade. Caso ela se constitua um meio moralmente legi-
timo, o que depende, em boa medida, da nio realizagio de indugdes de um
interlocutor ao outro, serd admitida a prova.'®

e ———————
—

enquadra na modalidade de “dever legal” prevista no caput do referido artigo, sao
as doencas de notificacio compulsoria, que deverio ser notificadas a autoridade
publica sob pena de cometimento de crime de omissio de notificagio de doenga
(art. 269 do Cddigo Penal).

153 TJSP, Apelacio n. 2147503-69.2015.8.26.0000, 33* Camara de Direito Privado, rel.
MARIO A. SILVEIRA, j. 03.08.2015: “Por fim, em relagdo as imagens em circuito
interno do condominio colacionada aos autos, nio se afiguram como prova ilicita,
porquanto voltadas para elucidagio de controvérsia condominial. E cedido que, de
ordinirio, as cameras instaladas dentro de dependéncias condominiais — nas areas
comuns destas — sio de conhecimento dos condominios e voltadas aos interesses
destes, portanto, nio violam a esfera privada. Além disso, a demanda tratada nos
wutos envolve interesse tanto do condomino quanto do condominio. Portanto,
nenhuma afronta seja de matéria constitucional ou infraconstitucional a respeito.”

154 TJSP, Apelagio n. 2027537-49.2014.8.26.0000, 277 Camara de Direito Privado, rel.
Daise FAJARDO NOGUEIRA JACOT, j. 07.02.017. "Nao se vislumbra qualquer ilicitu-
de na coleta do material sanguineo da vitima. O meédico legista, para assim proce-
der, nio depende de consentimento da familia. Alias, ¢ dever da autoridade policial,
em ocorrendo morte a ser investigada, determinar de oficio 0 exame necroscopico
nele podendo se incluir o toxicologico, a fim de que se perquira a causa da morte,
tal agir encontra sua ‘Tatio essendi’ no art. 6°, VII do CPP".

155 Em situacio ligeiramente diferente, mas sobre tema correlato, o Supremo Tribunal
Federal considerou ilicito o interrogatorio obtido diretamente por um policial,
durante uma busca e apreensio, pois o ato for realizado sem que o acusado fosse
advertido quanto ao direito ao silencio e o d%reito a nao autoipcriminacéo. Dispo-
nivel em: https:// www.conjur.com.br/2019-jun-26/ stf-anula-interrogatorio-feito-

—policial—durante-busca—apreensao. Acesso em: 27.07.2019.
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1] envolveu a gravagao clandestina do Presi-

estigado na Operacao Lava Jato. Em
y Batista se encontrou com o Pre_

versa, em tentativa de obter ele-
(corrupgao, formagio de

Caso muito polemico e atu
dente da Republica, por empresario Inv
“acdo controlada” da Policia Federal, Joesle

v ’ . : - ‘ ]]
sidente da Republica e gravou o teot da co

j0 de prati 1M 1N0Sas
mentos para a configuragio de praticas CTIHIEEERES A= vy W
quadrilha etc.). A gravagio foi qutorizada previamente, o assim,

- ' imento de un
discute-se se ela é licita, por ter sido realizada sem O consentin 1 dos

interlocutores e com o especifico objetivo de constitulr prova ¢ :
induzimento de temas e tentativas de obter declaragoes mcrlmma. o.ras. .

No Ambito do processo civil, a le1 proibe que a testemunha Sejé:;qlfnr-lda
de forma a induzir respostas. O juiz esta qutorizado, nesse cdaso, a1 Z.czrlr.a
pergunta (CPC, art. 459, caput). Se no ambiente ccintrolad(), he uma audiencia
judicial h4 essa preocupagio, com ainda maior razao devera haver r}llo contex-
to de uma conversa particular, gravada por uma pessod sem O con Gec1mento
da outra. Também por essa razao, a Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER

‘ ‘ | do Pre-
elaborou parecer, pelo qual concluiu ser ilegal a prova obtlda en; face lé’re
sidente da Republica, pois realizada sem atengao aos preceitos de moralidade

da prova. Ocorreu ali, segundo a saudosa professora, violacio do direito cons-
157

ova contra ele, com

156

titucional a intimidade.

As gravacdes de conversas telefonicas de terceiros, d .
ser realizadas se autorizadas pelo juiz. E ilicita a prova obtida dl.retam.ent.e, fora
do controle judicial. Porque a previsdo de excegao ao principio da 1nv101.abi-
lidade das comunicacOes esta prevista apenas para as gravacoes telefonicas,

atreladas a investigacdes criminais, ha quem sustente que SO podera ser admi-

tida uma gravacio telefdnica como prova no ambito criminal. Nao poderia

p . s .1 ~ SN 1)
haver o empréstimo ou a utilizacio da prova para fins civis.” Entendo que o

e outro lado, sO podem

156 Sobre a gravacio clandestina, PAULO OSTERNACK AMARAL sustenta que, por falta de

previsio legal especifica, ela segue o regime juridico da teoria geral da prova, de-
vendo ser examinada sob os aspectos da amplitude e atipicidade. As ressalvas sio em

relacio a violacio a garantias constitucionais da pessoa gravada, como as que pre-

servam sua dignidade humana, ou em violag¢do a regras de sigilo ou preceitos éticos,
ou ainda se contiverem questoes que induzam artificialmente respostas desfavoraveis

a pessoa gravada, pois aqui se esta no campo da imoralidade da prova. Cf. Prova:
atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 217-220.

157 GRINOVER, Apa PeLLEGRINI. Conversas gravadas: ilicitude ou licitude? Revista
de processo, Sio Paulo, v. 274, ano 42, p. 19-42, 2017.

158 Em estudo acerca de casos relevantes julgados pelo STJ, Jost MARIA TESHEINER
alude a caso em que se apurou que Francisco Agathos era membro de quadrilha
internacional que realizava trifico de armas de fogo de grosso calibre, municdes
e outros acessorios bélicos para traficantes. Ele foi preso sem ordem judicial, e
confessou sem que lhe fosse informado o seu direito a0 siléncio. Em seguida, for
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emPI'C:?Stlmo e possivel, sob uma consideracio mais geral de que “quem pode
0 mais, pode o menos”. Se a prova ji foi obtida em investigagio criminal,
parece-me razoavel permitir o seu aproveitamento em questoes dai derivadas,
COmMoO a acao indenizatdria decorrente dos mesmos fatos, ou medidas de natu-

reza disciplinar. Remeto o leitor aos comentirios ao art. 372.

Como visto, a casuistica a respeito do tema é ampla. Convém analisar
€sses casos, porque a realidade da vida é objeto da regulagio legal e, a0 mesmo
tempo, intluencia a forma de interpretacio de tais disposi¢oes. Nossa socieda-
de tem uma cultura menos liberal e menos preocupada com a garantia de li-
berdades civis, quando comparada com os Estados Unidos. Isso explicara por
que certas condutas sao aqui admitidas. Nio sao poucos os exemplos de normas
infraconstitucionais que regulamentam excecoes a inviolabilidade da corres-
pondeéncia, do sigilo banciario, fiscal etc., e que tém sido aceitas por nossos
Tribunais. Cabe sempre refletir se essas decisdes sio corretas e compativeis
com Os parametros constitucionais.

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ha diversos casos
em que se discute a possibilidade de autuacdo fiscal de empresas, a partir de
informagdes obtidas de operadoras de cartio de crédito. Porque existe legis-
lagio estadual especifica, pela qual as empresas que aderem a tipos favorecidos
de regimes fiscais autorizam a remessa de dados de suas transagoes para O
Fisco, entende-se que nio hi violacio ou desrespeito ao sigilo bancario das
pessoas juridicas.' Elas proprias aceitaram compartilhar aquelas informacgoes,
como contrapartida dos beneficios fiscais. De outro lado, se pessoas juridicas
nio tém esse enquadramento, o acesso as mesmas informagdes, provenientes

das mesmas operadoras do cartio de crédito, ¢ tipo por ilicito.

instado a realizar telefonema pela policia, que foi ilegalmente gravado. Iniciada a
acio penal, impetrou habeas corpus ao STF, com pedido de desentranhamento das

fitas K-7 contendo a gravacio, o laudo que as transcrevia, as correspondentes
declaracoes dos detetives, bem como as provas delas decorrentes. O habeas corpus
foi concedido por unanimidade. TESHEINER, JOSE MARIA. Direitos fundamen-
tais, verdade e processo. In DIDIER JUNIOR, FREDIE (coord. geral) ef al. Direi-
to probatério. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 69-71 (Col. Grandes Temas do
Novo CPC).

159 TJSP, Apelagao n. 1003931-95.2017.8.26.0196, 30* Camara de Direito Privado, rel.
Maria Lucia PizzorTy, j. 07.03.2018. TJSP, Apelagio n. 0001440-08.2015.8.26.0648,
73 CAmara de Direito Privado, rel. Des. JOSE JOAQUIM DOS SANTOS, . 20.02.2018.
Desse julgado, contudo, extrai-se uma afirmacao equivocada e perigosa, que con-
sidera nio existir a protegio constitucional do sigilo bancario as informagoes de
Satureza exclusivamente empresarial. A decisio ndo adota esse fundamento para
considerar licita a prova, mas € perigoso criar distingoes acerca do direito ao sigilo

bancario que nio decorre da constituigao ou da lei.
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Sem que haja autorizagao judicial, ou a0 menos processo administrativo
em tramite, no qual o Fisco obtenha acesso as informagoes normalmente pro-
tegidas, serd ilicita a prova obtida por esses entes arrecadadores, contaminando
os autos de infra¢io que dai derivem.'®’ A esse respeito, ajurisprudéncia dos
Tribunais Superiores modificou seu entendimento anterior e, na minha opiniio,

involuiu em relacio ao tema. Abandonou uma posi¢ao garantista € compative]
com a Constituigio, para passar a admitir que extratos bancarios obtidos sem

autorizag¢ao judicial sirvam para instruir nao apenas as medidas de arrecadacio
de impostos como também acdes penais correlatas.

Com base na Lei Complementar n. 105/2001, a jurisprudencia havia fir-
mado o entendimento da legalidade na obtengao de dados diretamente pela
autoridade fiscal, sem a necessidade de prévia autorizagio judicial, quando tajs
informacoes serviam para instruir providéncias de constituigao de crédito triby-
tario."*" Mas ressalva-se a impossibilidade de utilizagdo dessas mesmas informa-
¢oes para a deflagracio da acio penal por suposta sonegagao fiscal ou crime de
outra natureza. Havia uma diferencia¢io, portanto. No confronto entre o direi-
to dos contribuintes a protecio dos dados e o direito do Estado a fiscalizacio e
arrecadacao tributaria, entendeu-se ser razoavel permitir o acesso a tais dados.
Em alguma medida, penso eu, porque as consequéncias para o particular eram
de menor relevancia, diziam apenas respeito ao aspecto patrimonial do paga-
mento dos impostos. Possivelmente a dificuldade na obtencio de provas da so-
negacao fiscal por outros meios pode ter influenciado nessa construcao.

Contudo, mais recentemente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal fo1 modificada, para se admitir também que aqueles mesmos dados,
obtidos sem autorizacdo judicial, sejam informados ao Ministério Pblico e
possam instruir medidas de natureza penal contra os contribuintes. Entende-se
que nao ha ilicitude das provas porque, por for¢a da autorizacio legal, a mes-
ma informacao ¢é transmitida para o Fisco, Advocacia-Geral da Uniio e para
Ministério Publico, “sempre que, no curso de acio fiscal de que resulte lavra-
tura de auto de infragio de exigéncia de crédito de tributos e contribuicoes,
se constate fato que configure, em tese, crime contra a ordem tributiria’ 162

160 Para ANTONIO SCARANCE FERNANDES, “nio pode o Ministério Pablico determinar

a quebra do sigilo financeiro, nem receber ou requisitar documentos de orgaos fiscais, do
Banco Central, da Comissao de Valores Mobilidrios, que representem acesso aos informes
sigilosos, sem prévia autorizagdo judicial”. Cf. O sigilo financeiro e a prova criminal. In

Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visio luso-brasileira. Sio Pau-
lo: Quartier Latin, 2006. p. 483.

161 5T]J, HC 260.519/SP, 6* Turma, rel. ROGERIO SCHIETT] Cruz, decisio monocrati-
ca proferida em 14.12.2016.

162 STJ, Habeas Corpus n. 422.473/SP, Sexta Turma, rel. Sgp

i | . ASTIAO REIS JUNIOR,
J- 20.03.2018. Nessa mesma linha, as decisdes citadas

no voto do relator: ARFE
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Parece-me um evidente abuso e clara distor¢io das regras constitucionais.
A liberdade dos cidadios é um valor relevante., que nio pode ceder diante de
quaisquer outros valores. De uma tacada, esse entendimento afasta totalmen-
te a previsao constitucional da inviolabilidade do sigilo da correspondencia e
das comunicagdes telegraficas e de dados (CF, art. 5°, XII), despreza a vedagao
as provas ilicitas e submete os cidadios a medidas penais (com todas as graves
consequencias que dai decorrem), privilegiando valores bem menos relevantes,
como a facilidade do Estado na investigacio de praticas fiscais ilegais e faci-
lidade na arrecadagio de impostos (que é o verdadeiro fator motivador da ti-

pificagdo penal dos crimes tributirios, uma vez que o pagamento dos valores
gera extingao da punibilidade).'

Tais manifestacdes vio de encontro a todas as ponderagoes acima, que
explicam a regra geral do nosso sistema e propdem um criteério interpretativo
seguro para as diversas situa¢des concretas que se apresentam. A implementa-
¢ao de direitos fundamentais exige a¢des permanentes e todo um conjunto de
interpretacdes, para refrear impulsos contrarios, cedendo a pressoes de cunho
autoritario, inspiradas em supostas razdes de eficiéncia.'*”

998.818, rel. RicaARpO LEwaNDOWSKI: R E 1.073.398, rel. Luiz Fux; RE 1.090.776,
rel. ALEXANDRE DE MorAES; RE 1.064.544, rel. EnDsoN FAcHIN. Segundo outro
precedente do STF, “sendo legitimos (...) os meios de obtengao da prova material e
sua utiliza¢do no processo Administrativo fiscal, mostra-se licita sua utilizagao para
fins da persecucio criminal. Sobretudo, quando se observa que a omissio da infor-
magio revelou a efetiva supressio de tributos, demonstrando a materialidade exigi-
da para configuracio do crime previsto no art. 12, inciso I, da Lei n. 8.137/1990,
nio existindo qualquer abuso por parte da Administragio Fiscal em encaminhar as
informacoes ao Parquet (ARE n. 953.058, Ministro GILMAR MENDES)".

163 Situacio diversa foi recentemente objeto de rumoroso julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal. Tratava-se de definir se investiga¢es de natureza criminal podem
ser realizadas pelo Ministério Pablico a partir de informagdes fornecidas diretamen-

| te pelo COAF. O julgamento final concluiu, por maioria, que ¢ sim licito o forneci-
mento de informacoes do COAF — 6rgiao encarregado de monitorar movimentagoes
financeiras suspeitas — para o Ministério Publico, e que a utilizagao de informacgoes
financeiras nio viola as garantias de sigilo fiscal e bancario. O tema ¢ complexo. Mas
em favor da legalidade destas condutas, registre-se que o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras possui como fun¢io precipua o monitoramento de atividades
consideradas suspeitas e a comunicagdo destas atividades as autoridades encarregadas
de investigacdes criminais. E da Le1 9.613/98 —lei de combate aos crimes de lavagem
de dinheiro — que se extrai a autorizag¢ao para tais comunicagoes de dados, que, por
isso, dispensam a autorizagao judicial. A hipotese de praticas criminais merece pro-
tecio de natureza diversa do que as atividades de indole arrecadatoria do Estado, o
que justifica que num caso se admita tais comunicag¢oes, mas no outro nao. Disponi-
vel em: http://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5213056.

164 Na esteira da adverténcia de PAULO OSTERNACK AMARAL, "'ndo estiver em jogo
outra garantia fundamental, nao ha que se falar em aplicag¢ao do principio da pro-
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E claro, porém, que a vedagio a prova ilicita, como qualquei outra ga-
fantia constitucional, nio é absoluta. E preciso ressalvar, como nao.poderia
deixar de €T, que nao existem direitos absolutos. Até o mais precioso dos
valores humanos. que ¢ a propria vida, pode ceder em determinz}das clrcuns-
tancias. Nio poderia ser diferente com o direito a prova, e tambel.n Nao esca-
Pa a esse modelo de relativizacio de direitos e garantias consFltucionais a
propria vedaciao a prova ilicita. Assim, em certas situagoes, adn]lte—§e que se
realize, concretamente, um juizo de ponderagao, afastando—s.e a proibi¢io de
utilizacio da prova ilicita em certas e especificas circunstancias.

Porque se, de um lado, a tortura e a coacio na tomada de.um depoimen-
to jamais poderio ser aceitos como fonte de prova, em certas situagoes poder;
>Cr excepcionalmente admitida a descoberta de fatos mediante gravacio clan-
destina de terceiros. E 1legal gravar a conversa de terceiros, porque a todos ¢
assegurada a intimidade, 2a privacidade e o sigilo das comumcaqf)e:S, mas, se ,
violacio de tais direitos fundamentais revela, por exemplo, que CrIangas estio
sendo vitimas de maus-tratos, podera ser excepcionalmente admitid, ess
Prova, exclusivamente no contexto de prote¢do aos direitos desses mengreg 163

Para seguir no mesmo exemplo, a prova poderia ser utilizada para ey,
sar pedido de afastamento cautelar do genitor que imponha maus-tratog A0S
tilhos. Mas nio poderia ser utilizada para justificar a demissao por justa caysa
de alguém, eis que o direito violado, a intimidade e ao sigilo das comunicacdes
possu1 protecio de maior relevo do que os possiveis direitos violados de ym
¢mpregador, na descoberta de fatos desabonadores de seus funcionarios, pra-
ticados em suas relacdes pessoais e fora do ambiente de trabalho.

O problema, portanto, nio se pde tanto em relacao a admitir ou nio exce-
¢oes a vedacio 2 prova ilicita, mas ao grau de flexibilizacio que pode ser admi-
tido. Porque nio pode haver dividas de que o valor da legalidade nas coisas que
dizem respeito ao processo é relevantissimo em nosso sistema juridico, e assim
¢ porque a nossa sociedade elegeu tais valores como fundamentais para o convi-
vio de seus cidadios e para seu desenvolvimento.'® E sob essa perspectiva que

sempre devem ser interpretadas as questdes envolvendo a licitude das provas.

—

porcionalidade e o juiz devera prestigiar a vedagio constitucional ao emprego de

provas ilicitas no processo”. Cf. Prova: atipicidade, liberdade e instrumentalidade.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 227.

165  Ver, por exemplo, Informativo 478 do STY.
166 O preambulo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil assim prescreve:

“NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Cons-
tituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-

vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna.
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
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Rejeitam
=S€ as co & . ~
vas 1licitas,'” poy trentes teoricas que autorizam sempre a adogao de pro-
’
que as obteve forqlclie entendem que a questio se resolve na punigao ao agente
a : " R} "
°> Parametros legais, ou que sio completamente restritivas

tais pr 0 CERSTLSSY

lP 10Vas, POr entenderem que o juizo de ponderagao ja fo1 a
elo leg; Dt . ’

Pelo legislador constituinte. A virtude, como sempre, estd no

admitj 3 U . ; -
it s 'Ur a utilizagio excepcional de provas obtidas por meios
a s =3

por fontes tlicitas de prova), decorrente de um exercicio de

sobr e . .
B direitos em conflito, detalhadamente desenvolvido na
¢a0 da respectiva decisio.

Contudo, é preciso muit

nalidad

€, DOIS . TN : . b
. » P _ el.a pode ser o mecanismo institucionalizado de violagao a ga-

priori realizado
me10. E de Se

A O Codigo de Processo Civil nio traz qualquer parimetro para a utiliza-
¢ao de prova ilicita. Em certa medida, pode-se dizer que ele regula, a contrario

sensu, sua vedacio absoluta, pois consagra o direito de as partes empregarem

‘e . . . ~
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo”. Mas o Cédigo de Processo Penal contém um

dispositivo importante a respeito,!*° que pode ser utilizado na interpretag¢ao da
prova 1licita também no processo civil.!”

interna e internacional, com a solucio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDER A-
TIVA DO BRASIL”. Seu art. 3° assim define os objetivos do pais: “Art. 37 Cons-
tituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III —
erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

[V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, 1dade
e quaisquer outras formas de discriminagao’.

167 DanNieL NEVES expoe as trés correntes com maiores detalhes. Cf. Manual de direito
processual civil. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 752-754.

168 Luiz GUILHERME MARINONI e SERGIO ARENHART sustentam uma distingao entre
processo penal e processo civil, entendendo que neste Gltimo caso, deve ser feita um
segundo juizo de ponderagio pelo juiz, pois os valores em disputa sao equivalentes,
dai por que pode ser admitida a prova ilicita em mais situagdes. Ct. Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, v. VI, p. 158-166. Por nio haver qualquer sugestao no texto
constitucional a respeito, entendo que semelhante distingao nao se justifica.

169 Art. 157. Sio inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em viola¢do a normas constitucionais ou legais. § 1°Sao
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desentranhadas do processo, e que a ilicitude se €
prova ilicita, o que representa a Incorporag
se costuma denominar “teoria dos fr

deradas ilicitas sao a gravidade do ato, a especie
as dificuldades de demonstrar a veracid
a prevaléncia do direito tutelado, em detriment |
prescindibilidade da prova no convencimento judict |
que se fazem presentes na aplicagao da regra da proporci

a necessidade e a proporciona]idade em sentido

que fo1 mencionada em fita gravada clandestiname

nulas as gravacdes ou extratos bancarios

judicial, se essa decisio se deu a partir d
isoladamente, autorizar medidas drasticas como a {

170

171

172

173

174
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as provas ilicitas devem m.esmo ser
<tende is provas derivadas da

legal brasileiro, do que

taminada”.'”’

Por esse dispositivo, estabelece-se que

j0, ao plano

utos da arvore con
0s para admitir provas consi-

da relacio juridica discutida,
fatos de forma licita,

Na jurisprudéncia, os elementos considerad

ade dos mesmos
o do direito violado; e a im-

11172 Todos os elementos
onalidade: a adequaciao,

estrito.

r exemplo, O testemunho de pessoa

Sdo provas ilicitas por derivagao, po
nte.'”? Da mesma forma, sio

obtidos, ainda que com autorizacio
e dentincia anonima, que nao pode,
uebra de sigilo bancirig 174

também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quan.do nao eviden-
ciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem

. - O y
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2° Considera-se fonte

independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tp1cos e de praxe, proprios
da investigacio ou instrugio criminal, seria capaz de conduzir ao fato ijeto da

prova. § 3° Preclusa a decisao de desentran
sivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o

incidente.
PAULO OSTERNACK AMARAL sustenta a aplicacio desta regra tambem ao processo

civil. Cf. Prova: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 2. ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2017. p. 212. No mesmo sentido, o enunciado 301 do FPPC:
“301. (art. 369) Aplicam-se ao processo civil, por analogia, as excegoes previstas
nos §§ 1° e 2° do art. 157 do Cddigo de Processo Penal, afastando a 1licitude da

prova. (Grupo: Competéncia e invalidades processuais)”.
O leading case é Silverthorne Lumber Co x United States, 1920. A contaminagao requer

causalidade entre as duas provas.
NEVES, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO. Manual de direito processual civil. 10. ed. Sal-

vador: Juspodivm, 2018. p. 753.
NEVES, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO. Manual de direito processual civil. 10. ed. Sal-

vador: Juspodivm, 2018. p. 752.

Em certo caso concreto, uma dentincia anonima levou a investigacao de praticas de
cartel por parte do CADE. A conclusio do processo administrativo no sentido de
estar configurado o cartel fo1 anulada em demanda judicial subsequente, pois a
dentincia anonima, 1soladamente, nao acompanhada de outras investigacdes, nao
poderia ter ensejado a quebra do sigilo bancario das empresas investigadas. TJSP,

Ap. 130316.15.2011.8.26.0100, 32* Camara de Direito Privado, rel. MARIA DE
LoUuRrRDES LoPEz GiL, j. 22.06.2017.
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Essa disposicio, nj
l' ao C " .
POSICA0, nao obstante tenha sido expressamente incorporada no

entre outros me - . T
netodos, de provas obtidas em violacio a liberdade, a dignidade,

a intimidade dos cidad; o R e N
lio. d os cidadios (que se materializa pela inviolabilidade do domici-
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: rrespondencias fisicas e eletronicas, pelo sigilo bancario e fiscal). Nao
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» regimes de excecio admitem inclusive a obtencido de informagoes me-

diante tortu = : i
ra., SOb uma justificativa de tutelar valores superiores, COMO a S€-
guranc¢a dos cidadjos.

.Mas ¢ 1mpossivel que a seguranca geral dos cidadios seja obtida a partir
da violacdo individual e concreta da seguranca de certos cidadaos, que sao

submetidos, nesse exemplo especifico, a tortura, prisdes abusivas, maus tratos

ou outras tecnicas, para que “colaborem” com a Justica na obtengdo de infor-
macoes relevantes para o deslinde de certos conflitos.

Por 1sso se considera que a inadmissio de provas ilicitas constitui um li-
' mite moral ao direito a prova, fixado em nossa Constituiciao. Portanto, o di-
reito fundamental a prova, de matriz constitucional, deve ser lido, evidente-

mente, como um direito a prova material e formalmente licita.

, Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as pro-
vas necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo anico. O juiz indeferird, em decisdao fundamentada, as diligéncias inu-
teis ou meramente protelatorias.

CPC de 1973 - art. 130

17. 0 modelo do sistema brasileiro quanto aos poderes instrutorios
do julgador

E tradicional no sistema juridico brasileiro a nogiao de que o julgador
possui poderes instrutdrios de oficio. A disposi¢ao deste art. 370 constava do
art. 130 do CPC/73, mas sua origem ¢é ainda anterior. De fato, o Codigo de
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