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Resumo: Os meios de prova em juizo sofreram influéncia do fendmeno tecnolégico. De
fato, a revolucao nas comunicagOes e a Internet facilitaram a obtencao de provas por
meio de reproducgdes fotograficas, cinematograficas, registros fonograficos e, em geral,
reproducées mecanicas ou eletronicas de fatos ou de coisas fazendo prova plena em
Juizo. Entretanto, examinar de que forma a coleta das provas mecanicas ou eletronicas é
realizada, para ser considerada licita, sem provocar ofensa a privacidade, a intimidade,
ao nome e a imagem dos envolvidos é fundamental, até para, a um sé tempo, garantir
seguranca juridica sem deixar ao desabrigo o interesse infantil. O objetivo do presente
ensaio € justamente esse: investigar até que ponto é possivel utilizar ditas provas em
demandas que envolvam direitos da crianca, apoiado no principio da proporcionalidade,
que coloca, de um lado, o direito ao resguardo das relagdes familiares e, do outro, o da
protecao integral da crianca.
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Abstract: The evidence in court was influenced by the technological phenomenon. In
fact, the revolution in communications and the Internet has made it easier to obtain
evidence through photographic reproductions, cinematographic, phonographic records,
and, in general, mechanical or electronic reproductions of facts or of things doing full
proof in Judgment. However, examining how the collection of mechanic and electronic
evidence is conducted to be considered lawful, without provoking offense to privacy,
name and image of those involved is fundamental, even to, at the same time, guarantee
legal certainty without leave childish interest to the shelter. The purpose of this essay is
precisely to investigate the extent to which such evidence can be used in claims
involving the rights of the child, supported by the principle of proportionality, which
places the right to safeguard family relationships on the one hand and, on the other, the
integral protection of the child.
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1.Introducao

Costuma-se afirmar que entre as demandas judiciais mais estressantes estao aquelas
originarias do ambiente familiar, local em que as paixd0es e os afetos se afloram,
tornando os debates acirrados, justamente porque inspirados em tensdes, angustias,
medos, preocupacdes, animosidades, insatisfacGes e inlUmeras frustragoes.

Diante desse cenario, ndo raras vezes, as criangas passam a figurar, impropriamente,
como “atores principais”, ndo por desempenharem dito papel, mas, sim, porque, servem
de escudo para alguns genitores que, servindo-se da comocdo desencadeada por
aspectos que evidenciam a relagdo paterno-materno-filial, acabam balizando seus
argumentos no descrédito do carater e no comportamento nocivo do outro, e/ou nos
parentes proximos daquele, tudo para o fim de afastar, propositadamente, os filhos de
seu convivio.

E o que se experimenta nas causas em que ha disputa pela guarda dos filhos menores;
também naquelas em que se pretende majorar ou minorar a verba alimentar, ou, ainda,
no bojo de muitos divdrcios, em que se quer regulamentar as visitas ou estabelecer um
regime minimo de convivéncia entre os filhos e um dos genitores, ou mesmo entre
aqueles e os parentes da linha paterna ou materna.

Fato é que, muitas vezes, ha fundamento no assaque ao comportamento do pai, da mae
ou de algum parente proximo, o que pode ser corroborado por meio de provas, em
especial, a pericial, absolutamente necessaria dentro desse contexto, e, assim,
decidir-se pela restricdo do convivio, mediante a deliberacdo de visitas monitoradas, por
exemplo; por outro lado, ha hipdéteses em que inexiste razdo para promover dito
afastamento, visto que a delonga em concluir a prova pericial pode fragilizar a propria
qualidade da relacao paterno-materno-filial.

Nessas situacbes em que ha demora em se concluir a pericia — seja para o fim de retirar
a crianca do ambiente que lhe é prejudicial, seja para ali manté-la, ndo havendo justa
razao para o afastamento -, coloca-se também em risco a higidez do proprio direito da
crianga a convivéncia familiar equilibrada, sobressaindo-se a importancia de se recorrer
a outros meios probatdrios para evitar prejuizos emocionais e psiquicos ainda mais
gravosos.

E importante lembrar que a prova é mais do que um meio para se chegar ao
convencimento do julgador. Com sua utilizagdo, confere-se a prestagao jurisdicional do
Estado uma legitimacao social. Pela utilizacdo da prova, tanto o juiz como as partes
podem ter uma maior tranquilidade, tanto para emitir seu juizo de valor como para
compreender a decisao. E por meio das provas produzidas no processo pelas partes, ou
determinadas pelo proprio magistrado, que este tera elementos suficientes para decidir
qual das partes lograra éxito no feito.

E certo que o direito & prova tem cardter constitucional eis que, embora ndo tenha
previsdo expressa no texto da Carta Magna, decorre dos principios do devido processo
legal e da inafastabilidade do controle jurisdicional. Entretanto, o direito de a parte
produzir provas ndo é absoluto, assim como o principio da proibicdo da prova ilicita
também ndo o é. Todos os principios devem sempre ser analisados em conjunto com os
demais, dado que caberd ao érgao julgador avaliar e identificar, entre principios de
idéntica envergadura, usando o principio da proporcionalidade, aquele que possui maior
relevancia e que devera ser protegido. Assim, a busca da verdade real, embora
essencial, ndo é o Unico objetivo do processo, sob pena de, em nome da apuracdo da
verdade, se permitir qualquer espécie de prova, produzida de qualquer forma e em
qualquer momento, inclusive, por exemplo, aquela obtida sob tortura. A verdade nada
mais & que mero instrumento para a realizacdo da justica e, assim, devemos ter
presente que ndo é ela um valor absoluto. Ndo se justifica pretender a obtencdo da
verdade a qualquer preco, sendo necessario que haja o devido temperamento com o
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cotejo dos demais valores a serem tutelados.

Neste contexto, pretende-se analisar se, em alguma medida, quando ha interesses de
criancas envolvidos, o direito a prova sofre limitagdes ante o direito fundamental da
proibicdo da prova ilicita, inserto no art. 5°, incisos XXXV, LIV, LV e LVI, da Magna
Carta. E certo admitir que garantias constitucionais como a do devido processo legal, a
da adequada tutela jurisdicional e a da ndo admissdo da prova ilicita devam conviver e
constituem uma espécie de limitador ao livre uso da prova no processo civil. Mas
pretendemos analisar se esta limitagdo aos direitos fundamentais expressos na Carta
Magna, poderiam ceder diante dos interesses da crianga.

Atualmente, a proibicdo da prova ilicita estd refletida tanto no art. 59, LVI, da
Constituicdo Federal, como, infraconstitucionalmente, nos artigos 369 do Cédigo de
Processo Civil e 157 do Cddigo de Processo Penal. Todas essas normas estampam
importante restricdo ao livre exercicio do direito a prova no processo civil brasileiro.

Assim, embora o sistema probatério brasileiro adote a liberdade dos meios de prova,
prevendo que todo e qualquer instrumento de prova pode ser admitido no processo
(artigos 155 do Cddigo de Processo Penal e 369 do Cédigo de Processo Civil), os artigos
369 do Cdédigo de Processo Civil e 157 do Cdédigo de Processo Penal apresentam um
grande limitador a essa liberdade probatdria, que vem a ser justamente o da proibigdo
ao uso da prova ilicita.

Entretanto, o que se quer investigar é se esses limitadores a busca da verdade cedem
perante a presenca de demandas que envolvam interesses de criangas, por forca do
principio da protecao integral e do tratamento prioritario, insertos no art. 227 e
paragrafos da Carta Magna, bem como nos artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

2.Direito a prova em contraposicao ao principio da proibicdo da prova ilicita

O direito & prova estd inserido no principio do devido processo legal®, previsto no artigo
50, inciso LV, da Constituicdo Federal, que estatui que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, e, portanto, constitui direito
fundamental do jurisdicionado. Na clausula do due process of law, estdo incluidos todos
os demais direitos e garantias fundamentais, como o acesso a Justica, contraditdrio e
ampla defesa, fundamentacao das decisOes judiciais, entre outros, e, inclusive, o direito
de produzir provas em juizo. Ndo somente porque o acesso a ordem juridica justa
determina o direito a tutela jurisdicional qualificada, garantindo o direito de influir
eficazmente nas decisOes judiciais, mediante alegacdes e provas, mas também porque
as partes tém o direito de provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa.

No entanto, é preciso ter presente que os direitos fundamentais ndo se constituem
valores absolutos, pelo que o direito a prova podezsofrer limitagdo quando colocado em
choque com o principio da proibicdo da prova ilicita“.

Para analisar essa questdo, € necessario entender o que exatamente seria uma prova
ilicita. Nessa seara, verifica-se, na doutrina, grande divergéncia sobre o que se deve
entender por prova ilicita, divergéncia essa gerada, em grande parte, pela confusao
entre os termos ilegal, ilegitima e ilicita propriamente dita, que aparecem nas normas
suprarreferidas. De fato, enquanto a norma constitucional refere-se a prova obtida por
meios ilicitos, o artigo 369 do CPC determina que “todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados nesse cédigo, sdo habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda acao ou a defesa”. A confusdao aumenta porque o
Codigo de Processo Penal, no artigo 157, reza que prova ilicita é aquela obtida com
violagdo de normas constitucionais ou legais”.

Nelson Nery .t explica a existéncia dessa divergéncia ao esclarecer:
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“0O que é prova ilicita? Conceituar prova obtida ilicitamente é tarefa da doutrina. Ha
alguma confusao reinando na literatura a respeito do tema, quando se verifica o
tratamento impreciso que se da aos termos prova ilegitima, prova ilicita, prova
ilegitimamente admitida, prova obtida ilegalmente. Utilizando-se a terminologia de prova
vedada, sugerida por Nuvolone, tem-se que ha prova vedada em sentido absoluto
(quando o sistema juridico proibe sua producdo em qualquer hipotese) e em sentido
relativo (ha autorizacdo do ordenamento, que prescreve, entretanto, alguns requisitos
para a validade da prova). Resumindo a classificacao de Nuvolone, verifica-se que a
prova sera ilegal sempre que houver violagdo do ordenamento como um todo (leis e
principios gerais), quer sejam de natureza material ou meramente processual. Ao
contrario, sera ilicita a prova quando sua proibicdo for de natureza material, vale dizer,
guando for obtida ilicitamente. Em outra classificacdo, a prova pode ser ilicita em sentido
material e em sentido formal. A ilicitude material ocorre quando a prova deriva ‘a) de um
ato contrario ao direito e pelo qual se consegue um dado probatério (invasdao domiciliar,
violacao do sigilo epistolar, quebra de segredo profissional, subtracdo de documentos,
escuta clandestina, constrangimento fisico ou moral na obtencdo de confissdes ou
depoimentos testemunhais etc.)’. Ha 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

rnmn

introdutdrio da mesma’.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery5 também alertam para a diferenca entre
prova legal e ilegal. Para eles, prova legal é aquela definida pelo direito material como
fonte Unica de prova (artigos 212 e 232 do CC (LGL\2002\400)). No entanto, esclarecem
que prova ilegal ndo é ant6nimo de prova legal. Prova ilegal seria aquela que viola o
ordenamento juridico como um todo.

Assim, prova legal é aquela exigida como fonte Unica de prova, sendo um equivoco,
portanto, considerar prova legal como aquela que estd prevista em lei. Isto porque no
processo civil vigora a teoria da atipicidade dos meios de prova, o que significa que os
fatos podem ser provados por qualquer meio, ainda que nao previstos expressamente.
Portanto, a prova sera legal quando admitida pelo ordenamento juridico, podendo ser
tipica, quando prevista expressamente na lei, e atipica, quando ndo prevista
expressamente, mas for moralmente legitima, ou seja, estiver de acordo com a moral e
0s bons costumes. Podemos citar como exemplos a declaragdo de terceiros, os pareceres
e estudos juridicos e a prova emprestada. Por outro lado, a prova sera ilegal sempre que
houver violagdo do ordenamento juridico como um todo (leis e principios gerais) quer
seja de natureza material ou processual.

Verifica-se que grande parte dos doutrinadores, ao conceituarem prova ilicita, o fazem
com base na doutrina de Pietro Nuvolone®, para quem a prova vedada ou ilegal, seria o
género, enquanto a prova ilicita e a prova ilegitima seriam subespécies. Quanto a essas,
Nuvolone afirma que prova ilicita é aquela que ofende um direito material. Prova
ilegitima é aquela que ofende um direito processual.

De fato, Jodo Batista Lopes’ deixa claro que a doutrina tradicional, calcada nos
ensinamentos de Pietro Nuvolone, desenvolve os conceitos de prova vedada e ilegal
como género e de prova ilicita e ilegitima como subespécies. Assim, para a quase
unanimidade dos doutrinadores® prova ilicita € aquela que ofende um direito material e
prova ilegitima é aquela ofende um direito processual.

Para esses doutrinadores, ndo sera a violagdo a qualquer norma legal que ocasionara a
ilicitude da prova. A violacdo na obtengdo da prova devera caracterizar lesdao a direito
material e configurar infragdo de direito penal, civil ou administrativo. Com efeito, a
violacdo a norma de natureza processual ndo levara a ilicitude da prova, mas a sua
nulidade. Em resumo, entendem que se a prova violar norma de direito processual sera
considerada processualmente ilegitima; violando norma ou principio de direito material,
notadamente os contidos na Constituicdo Federal para a protecdo das liberdades

publicas, a prova sera considerada ilicita. Afirmam que a ilegitimidade diz respeito ao
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modo pelo qual a prova foi obtida, em situacdo na qual o meio de prova em si é juridico
e permitido pela lei, mas a forma de producdo da prova é viciada, como a colheita de
prova testemunhal mediante a ameaca de morte ou qualquer outra espécie de coacdo,
como tortura. Ja a ilicitude seria quando o proprio meio de produgdo da prova é
injuridico ou imoral, como ocorre com as interceptacdes de conversas telefénicas sem a
devida autorizagao judicial.

Entendem que se as normas de direito processual ja contemplam dispositivos para
excluir do processo as provas que afrontem as regras criadas para regulamentar a sua
obtencdo e produgdo, a sancdo para o seu descumprimento ja se encontra descrita na
propria norma processual, que podera ser, pelo menos em regra, a declaragdo ou
decretacdo da nulidade da prova. Assim, a transgressao da norma proibitiva ocorrera no
momento da produgado probatdria no processo.

Entendem, ainda, que se consubstanciam em afronta as liberdades publicas protegidas
pela Constituicdo Federal, como quando a prova é colhida mediante o emprego de
tortura, com indevida violacdo do domicilio, do sigilo das conversacdes telefonicas, da
correspondéncia, da intimidade etc. Havendo violagdo dessas normas ou principios, o
direito material estabelece sangbes especificas, inclusive de indole penal. Nesse caso, a
transgressdao ocorre no momento da colheita da prova, antes ou concomitante ao
processo, mas externamente a este. A sancdo processual para a prova ilicita sera sua
inadmissibilidade, ou seja, ndo podera ser juntada aos autos.

De fato, Alexandre Guimardes Gavido Pinto® assim define a prova ilicita:

“De acordo com o artigo 59, inciso LVI da Constituicdo da Republica sdao inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, o que importa no reconhecimento de
que todo meio de colheita de prova que vulnere as normas do direito material deve ser
combatido, o que configura, indubitavelmente, importante garantia em relagdo a agao
persecutodria do Estado. A prova ilicita nada mais é do que uma espécie da denominada
prova proibida, que deve ser entendida como toda aquela que nao pode ser valorada no
processo. Ndo se pode perder de perspectiva a existéncia de duas espécies de provas
proibidas, que sdo: as provas ilicitas e as provas ilegitimas. As provas ilicitas sdo aquelas
alcancadas com a violagdo do direito material, enquanto as provas ilegitimas sdo as
obtidas em desrespeito ao direito processual. A prova ilicita ndo pode ser considerada
idonea para formar o convencimento do Magistrado, devendo ser desprezada, ainda que
em prejuizo da apuracdo da verdade, o que se justifica diante da necessidade de se
formar um processo justo, que respeite os direitos e garantias fundamentais do
acusado.”

De form{% um pouco diferente, Scarance Fernandes, Gomes Filho e Ada Pellegrini
Grinover—, assim, definiram prova ilicita:

A\Y

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas leis,
frequentemente para a protecdo das liberdades publicas e dos direitos da personalidade
e daquela sua manifestacdo que é o direito a intimidade. Constituem, assim, provas
ilicitas as obtidas com violagdo do domicilio (art. 5°, XI, CF (LGL\1988\3)) ou das
comunicagoes (art. 59, XII, CF (LGL\1988\3)); as conseguidas mediante tortura ou maus
tratos (art. 59, III, CF (LGL\1988\3)); as colhidas com infringéncia a intimidade (art. 59,
X, CF (LGL\1988\3)), etc.” (sic)

Resumindo-se, entendem que ilicita, em sentido estrito, seria a prova colhida com
infringéncia as normas ou principios colocados na Constituicdo e pelas leis,
frequentemente, para a protegdo de liberdades publicas e especialmente dos direitos de
personalidade e mais especificamente do direito a intimidade.

Nesse sentido, o artigo 157, caput, do Cédigo de Processo Penal, com a nova redagdo
que lhe foi dada pela Lei 11.690, de 9 de junho de 2008 (LGL\2008\2913), define a
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prova ilicita como a obtida em violagdo a normas constitucionais ou legais.

Apesar de respeitarmos o entendimento abalizado da maioria de nossos doutrinadores,
que se baseiam nos ensinamos de Nuvolone, entendemos, com base nos ditames da
norma constitucional e na redagdo do artigo 357 do Cddigo de Processo Penal, que
qualquer violagdo das normas relativas as provas, seja de natureza material ou
processual, relativa a produgdo ou origem da prova, levara a sua consideragdo como
ilicita.

Entendemos que quando o artigo 369 fala em meios legais como moralmente ilegitimos
esta determinando que no nosso sistema vigora o principio da atipicidade das provas,
sendo admitidos meios de prova ndo previstos expressamente no sistema. Assim, as
provas agasalhadas expressamente no sistema serdo meios de prova legais. Quando nao
houver previsdo, o meio de prova sera aceito desde que seja moralmente legitimo, ou
seja, desde que ndo viole o ordenamento juridico como um todo.

E certo, que se a prova nao se encaixar no artigo 369, ou seja, se nao for obtida por
meio legal ou moralmente legitimo, serad conceituada como meio de prova ilicita proibida
pelo artigo 59, inciso LVI, da CF (LGL\1988\3). Pode-se afirmar, também, que a ilicitude
decorre de violagdao de normas materiais e processuais podendo ocorrer antes ou depois
da instauracao do processo. Por outro lado, quando a produgdao - meio empregado - nao
€ moralmente legitimo, a prova também sera considerada ilicita.

Em conclusdo, no nosso entender, quando a Constituicdo Federal se refere a proibicdo
das provas ilicitas esta vedando qualquer violacdo do ordenamento juridico, seja no que
tange as normas de direito material ou processuais, seja quando a nulidade diz respeito
ao proprio meio de prova ou quando se insere na producdo da prova. O entendimento da
proibicdo expressa na norma constitucional deve ser amplo, compreendendo tanto a
prova ilegal como moralmente ilegitima, eis que todas devem ser consideradas como
provas ilicitas'?.

Pode-se afirmar que sdo totalmente inadmissiveis no processo civil e penal tanto as
provas ilegitimas, proibidas pelas normas de direito processual, quanto as provas ilicitas,
obtidas com violagdao das normas de direito material. Estdo assim proibidas as provas
obtidas com violagdo de correspondéncia, de transmissdo telegrafica e de dados, e com
captacdo ndo autorizada judicialmente das conversas telefénicas (artigo 5°, XII, da
Constituicdo Federal); com violacdo do domicilio, exceto nas hipdteses de flagrante
delito, desastre, para prestar socorro ou determinacdo judicial (artigo 59, XI, da CF/88
(LGL\1988\3)); com violacdo da intimidade, como as fonograficas, de fitas gravadas de
contatos em carater privado e sigiloso (artigo 59, X, da Carta Constitucional); com abuso
de poder, como a tortura, com a pratica de outros ilicitos penais, como furto,
apropriacao indébita, violagao de sigilo profissional, etc.

Enfim, pode-se asseverar que a prova, para servir de sustentaculo a uma decisdo
judicial, ha que ser obtida por meios licitos, que ndo contrariem a moral e os bons
costumes, que esteja dentro dos limites éticos do homem, visto que, em nosso sentir, a
exemplo do que determina o Cddigo de Processo Penal, a ilicitude da prova pode ter
origem em qualquer tipo de violagdo ao ordenamento juridico, seja norma constitucional
ou infraconstitucional, de natureza material ou processual.

Dito isso, passaremos a analisar a possibilidade de relativizar a proibicdo da prova ilicita.
3.A admissibilidade da prova ilicita no ambito do processo civil

Apesar da vedacdo constitucional, é possivel a identificacdo de trés correntes a respeito
do tema, quais sejam: restritiva, liberal e intermediaria. Sendo, vejamos.

3.1.Corrente restritiva

A teoria restritiva é bastante rigida no trato da prova ilicita, ndo admitindo em nenhuma
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hipétese sua utilizacdo no processo civil, baseada na Constituicdo Federal e na letra do
artigo 369 do CPC (LGL\2015\1656).

Os defensores dessa teoria afirmam que a auséncia de ressalva nos textos legais impede
qualquer consideragdo valorativa no caso concreto para que se permita a utilizacdo das
provas ilicitas. Num conflito entre a possivel verdade que seria atingida pela utilizacdo da
prova e sua ilicitude a corrente restritiva prefere privilegiar a segunda, entendendo
legitimo o sacrificio da verdade para se preservar direitos que seriam violados com a
producdo da prova ilicita. Advém dessa teoria a teoria dos frutos da arvore envenenada.

3.1.1.Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada ou Teoria da Prova Ilicita por Derivacdo

Essa doutrina foi criada pela corte norte-americana, no ano de 1920, quando agentes
federais copiaram irregularmente os livros fiscais de empresa para provar fraude.

Por esta teoria, além das provas ilicitas em si mesmas consideradas, também ndo serdo
admitidas as provas dela decorrentes ou decorrentes por derivagao. Dai, é possivel dizer
qgue a prova ilicita por derivacdo consiste naquela prova que, a primeira vista, parece ser
licita, porém, tem seu surgimento atrelado a uma prova ilicita anterior, ou seja, prova
contaminada (derivada) por um meio de ato ilicito ou ilegal de obtengéolz. Seria o0 caso
de se localizar um documento que comprova um ato ilicito mediante interceptagao
telefénica, por exemplo.

A fundamentacdo para a teoria dos frutos da arvore envenenada em nosso sistema esta
no Codigo de Processo Penal, especificamente, no artigo 157 do CPP (LGL\1941\8) que
prevé, também, no seu § 1°, que essa ilicitude por derivacdo sera excluida quando nao
houver nexo de causalidade nem derivar de prova originalmente ilicita’®>. No entanto,
deve-se ter presente que a teoria dos frutos da arvore envenenada aplica-se igualmente
ao processo civil.

Na Alemanha, para que a teoria da prova ilicita por derivagdo ndo seja admitida,
devem-se observar:

0 nexo de causalidade;
a descoberta inevitavel (pode-se demonstrar fatos por outro meio);

a limitacdo da descontaminacdo (o vicio pode ser convalidado mediante acontecimento
posterior, como a confissdo espontdnea da parte).

Assim, uma fonte autébnoma de prova, ou seja, aquela que ndo tenha vinculagao causal
ou relagdo de dependéncia nem decorra da prova originariamenlte ilicita é plenamente
admissivel porque ndo estara contaminada pela ilicitude originaria™.

O § 29 do artigo 157 do CPP (LGL\1941\8) prevé também como fonte independente a
prova que “por si sd, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo
ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. Trata-se, em
verdade, da Teoria da Permissdao da Descoberta Inevitavel (Inevitable Discovery) a qual
sera aplicada quando se demonstrar que a prova seria produzida de qualquer maneira,
independente da prova ilicita. Exige-se, para tanto, a existéncia de dados concretos que
demonstrem a descoberta inevitdvel, e ndo apenas meros elementos especulativos.
Seria 0 caso de se ouvir uma testemunha que revela onde estd um documento que
comprova o ato ilicito; documento esse que anteriormente também havia sido localizado
ante interceptagao telefonica.

3.2.Corrente liberal — Permissiva

Os defensores dessa teoria amparam-se no irrestrito direito de o juiz conhecer a verdade
a respeito dos fatos. Para essa corrente, o direito constitucional a prova é superior a
qualquer outro que se busque resguardar com a vedacdo de sua utilizacgdo no
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convencimento do juiz. Afirmam que a parte que produziu prova ilicita deve responder
por seu ato, mas isto nao pode sacrificar a boa qualidade da prestagao jurisdicional.

Com efeito, partem da ideia da busca da verdade real, como um interesse publico no
processo justo, pelo que toda a prova, ainda que ilicita, que venha a permitir a
descoberta da verdade ndao deve ser desprezada. Enfim, consideram a prova um fim em
si mesmo.

Assim, admitem o aproveitamento das provas obtidas ilicitamente no processo, tomando
como base os seguintes fundamentos: a) condicionamento ao livre convencimento e a
verdade real; b) prevaléncia do interesse da coletividade; e c) eficacia da prova ilicita,
mas sem prejuizo das sangdes (penais, civis e administrativas) ao responsavel pela
violacao.

3.3.Corrente intermediaria

E a corrente majorité\ria15 no direito brasileiro e que nega que o direito a prova seja
absoluto e, por isso, defende que, dependendo das circunstéancias, pode-se aplicar o
principio da proporcionalidade para tornar possivel a utilizacdo da prova ilicita, o que nao
impedira a geracdo de efeitos civis, penais e administrativos em razdo da ilicitude.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes'® afirma que:

“[...] a doutrina constitucional passou a atenuar a vedagdo das provas ilicitas, visando
corrigir distorcdes a que a rigidez da exclusao poderia levar em casos de excepcional
gravidade. Essa atenuacdo prevé, com base no Principio da Proporcionalidade, hipoteses
em que as provas ilicitas, em carater excepcional e em casos extremamente graves
poderdo ser utilizadas, pois nenhuma liberdade publica ¢é absoluta, havendo
possibilidade, em casos delicados, em que se percebe que o direito tutelado é mais
importante que o direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicagdo, por exemplo,
de permitir-se sua utilizagdo.”

Deve-se salientar que os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto eis
gue a propria Carta Magna permite que sobre eles incidam limitagdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. Isto porque razoes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constituicdo.

Assim, os direitos e garantias fundamentais admitem relativizacao a depender de outros
direitos colocados em confronto. E preciso ter presente que a relativizagdao de um direito
fundamental somente poderia ser praticada em beneficio da aplicacdo de um outro
preceito de mesma ordem e/ou para proteger um interesse social, isto &, para garantir a
soberania de um bem maior.

Nesse sentido, Jodo Batista Lopes17 afirma que “[...] pelo principio da proporcionalidade
0 juiz, ante o conflito levado aos autos, deve proceder a avaliagdo dos interesses em
jogo e dar prevaléncia aquele que, segundo a ordem juridica, ostentar maior relevo e
expressao”.

Para tanto, alguns requisitos sdo exigidos:
- gravidade do caso;

- espécie de relacdo juridica controvertida;

Péagina 8



Admissibilidade da “prova ilicita” em demandas
envolvendo interesses de criangas THOMSON REUTERS

- dificuldade de demonstrar a verdade de forma licita;

- prevaléncia do direito protegido com a utilizagdo da prova ilicita comparado com o
direito violado;

- imprescindibilidade da prova na formacao do convencimento judicial.

A teoria do principio da proporcionalidade é originaria do direito penal alemado onde ndo
havia uma vedacdo expressa a admissibilidade de provas produzidas por meios ilicitos,
porém, para impedir os abusos que poderiam vir a acontecer, foram admitidos estes
tipos de provas apenas nos casos em que estavam em jogo direitos fundamentais a
pessoa e o direito a prova, devendo estes ser sopesados.

A teoria da proporcionalidade deve atender a trés requisitos fundamentais. Sera
adequado quando com seu auxilio é possivel a obtencao do resultado almejado. Por fim,
com a ponderacao dos valores em confronto e havendo adequacao e exigibilidade dos
meios a serem empregados, serda possivel o sacrificio de um direito ou garantia
constitucional em prol de outro de igual ou superior valia. Assim, se o bem tutelado for
de maior importancia e valia do que a ilicitude da prova, esta deveria ser valida no
processo, devendo a parte responder pelo ato ilicito praticado para obtencdo desta
prova.

Maria Elizabeth de Castro Lopes18 entende ser dificil a permissdo da utilizagdo da prova
ilicita nos casos de direitos patrimoniais, mas afirma que seria perfeitamente possivel a
aplicacdo do principio da proporcionalidade para admiti-la no caso de protecdo de
direitos indisponiveis. Seria o caso, por exemplo, da prova da Alienacdo Parental.
Imagine-se a hipdtese de uma maée que, tencionando tirar o direito de visitas do pai,
alega que o ele mesmo praticou abuso contra o filho. Nesse caso, deve-se admitir a
interceptagdo ou a escuta de conversa em que a mae confessa que, por vinganga,
inventou tais fatos, apenas para prejudicar o pai. Tal hipdtese serd melhor analisada nos
itens subsequentes.

No mesmo sentido, Elias Marques de Medeiros Neto® opina que a certeza de que os
valores em jogo permitiriam, via principio da proporcionalidade, também afastar a regra
do inciso LVI do artigo 5° da Magna Carta em acles cujo objeto verse sobre direitos
patrimonialmente ndo disponiveis.

Assim, entendemos ser perfeitamente admissivel, com amparo no principio da
proporcionalidade, admitir-se a utilizacdo da prova ilicita, a fim de proteger direitos
fundamentais e indisponiveis.

Ainda sobre a questao das provas ilicitas, no @&mbito do processo civil, é preciso analisar
quais seriam as consequéncias para o reconhecimento da ilicitude da prova. Nessa
seara, tudo dependera do momento em que a ilicitude da prova é constatada. Assim, se
o juiz, de oficio ou a requerimento, reconhece a ilicitude tdo logo a parte requer a
juntada aos autos, a decisdo devera ser pela inadmissibilidade, devendo a prova ser
desentranhada dos autos, sem nenhuma valoragdo. Veja-se que, por se tratar de
matéria de ordem publica, é perfeitamente possivel, o reconhecimento de oficio pelo
juiz. No entanto, se o reconhecimento da ilicitude se der posteriormente a valoragdo com
consideragao judicial, devera ser decretada a nulidade da decisdo. E que a prova ilicita
ndo podera integrar o conjunto probatério apto a fundamentar o convencimento do
orgdo julgador. Enfim, se o juiz considerar, para seu convencimento, a valoracdo da
prova ilicita, havera erro de procedimento, o que tornard a decisdo nula. E, nesse
sentido, ndao importa, em nosso sentir, se se trata de violagdo a norma de direito
material ou processual. De outra feita, se a ilicitude for reconhecida somente pelo
Tribunal, deve ser por este decretada a nulidade da decisdo. Entendemos que havera
erro de procedimento, com decretagdo de nulidade, tendo em vista que havera violagao
de matéria de ordem publica.
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3.3.1.A admissdo da gravacgao telefonica no processo civil

Ndo se pode falar sobre provas ilicitas, no processo civil, sem tratar da questdo da
admissdo das gravacoes telefénicas como prova.

Antes de mais nada, para uma boa compreensdo do tema, é necessario diferenciar os
institutos da interceptacdo telefonica, da escuta telefénica e da gravagao clandestina, os
quais, em geral, sdo tratados na doutrina e na jurisprudéncia como se fossem a mesma
coisa, quando é certo que estamos diante de institutos diversos e que apresentam
tratamento legal também diferenciado. Sendo, vejamos:

Na interceptagdo telefénica, ha a intervencdo de uma terceira pessoa, que grava a
comunicagdo telefonica sem o conhecimento dos dois interlocutores.

A escuta também é a captacdo de conversa telefonica feita por um terceiro, com a
diferenca de que é realizada com o conhecimento de apenas um dos interlocutores.

J&4 na gravacao telefénica clandestina, ndo existe a participacdo de um terceiro;
registro é feito por um dos préprios interlocutores do didlogo, sem o consentimento ou
ciéncia do outro.

Q O

Pois bem, antes da Constituicdo de 1988, a captacdo das comunicacGes telefbnicas era
vedada, de modo absoluto, pelo sistema. No entanto, com o advento da Constituicdo
Cidada, que em seu artigo 59, inciso XII, passou a determinar que “¢é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacoes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”, passou a
ser admitida a interceptacdo telefénica, mas restrita a esfera penal. Assim, foi editada a
Lei 9.296/96 (LGL\1996\65), para regulamentar o referido dispositivo constitucional,
passando a ser admitida a interceptacdo telefonica, como meio de prova no processo
criminal, desde que existisse prévia autorizagao judicial.

Portanto, para que a interceptagdo telefonica seja considerada prova licita, dependera de
autorizacgdo judicial, entretanto, somente o juizo criminal tem essa competéncia. O juiz
do civel ndo pode determinar escuta telefonica para formar prova direta no civel. Além
disso, como o juizo civel ndo tem competéncia para autorizar a interceptacdo telefénica,
€ certo que, se isso vier a ocorrer, a prova devera ser considerada ilicita.

No entanto, uma questao que surge seria a possibilidade de admitir, no processo civil,
como prova emprestada, a interceptagdo telefonica, feita com autorizagdo judicial, no
juizo criminal. Por prova emprestada, deve-se entender aquela que foi produzida em
outro processo, mas que se pretende produza efeitos no processo em que ela sera
juntada. Para Jodo Batista Lopeszo, a prova emprestada devera ser admitida desde que:
a) tenha sido produzida em processo entre as mesmas partes; b) tenha sido observado o
contraditorio na sua colheita; e c) ndo seja possivel a reproducdao da prova, de outro
modo. Assim, entendemos que, observados tais requisitos, é perfeitamente possivel a
admissao da prova emprestada nesse caso, eis que como a prova foi obtida respeitando
os ditames constitucionais e legais, estaremos diante de um caso de prova obtida
licitamente e, sendo assim, nada havera que desabone a sua aceitagao pelo juizo civel.

Por outro lado, a jurisprudéncia admite, como prova licita, no processo civil, a gravagdo
telefénica clandestina ou ambiental. Para tanto, ndo se exige prévia autorizacdo judicial,
nem que ambos os interlocutores tenham ciéncia da gravacdao, mas apenas que um dos
interlocutores da conversa seja parte no processo em que serd juntada®’.

Entendemos correto esse entendimento uma vez que ndo ha que se falar em violagdo ao
direito de intimidade nem de inviolabilidade ao sigilo, porquanto quem revela conversa
da qual participou como interlocutor dispGe, em verdade, do que é seu e, portanto, ndo
subtrai o sigilo a comunicagao.
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Tercio Sampaio Ferraz Juniorzz, nesse sentido, afirma que:

“[...] o que fere a inviolabilidade do sigilo &, pois, entrar na comunicagdo alheia, fazendo
com que o que deve ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe
ilegitimamente ao dominio de um terceiro. Ou seja, a inviolabilidade do sigilo garante,
numa sociedade democratica, o cidaddo contra a intromissdao clandestina ou ndo
autorizada pelas partes na comunicacdo entre elas... o objeto protegido pelo inc. XI do
art. 50 da CF (LGL\1988\3), ao assegurar a inviolabilidade do sigilo, ndo sdo os dados
em si, mas sua comunicacdo. A troca de informagdes (comunicacdo) é que ndo pode ser
violada pelo sujeito estranho a comunicagdo.”

Portanto, ndao sendo caso de sigilo, ndo existe qualquer ilicitude, para o uso como prova,
no processo civil, nos casos de gravacgao clandestina, feita por um dos interlocutores da
conversa, ja que ndo ha violagdo dos incisos X, XII e LVI do artigo 5° da CF
(LGL\1988\3).

Em todo caso, entendemos que deve-se usar o principio da proporcionalidade para
admitir, como prova emprestada, a gravacgdo telefénica, independentemente de
autorizacao judicial, ainda que considerada ilicita na esfera penal, sempre que,
sopesados os interesses em jogo, se verificar que ndo houve violagdo a intimidade ou
dignidade da pessoa humana e se trata de proteger direitos indisponiveis.

4.A importancia da prova nos casos de alienacao parental envolvendo criancgas

A alienagao parental, reconhecida pela Lei 12.318, de 2010 (LGL\2010\1571), inseriu,
em nosso sistema, notadamente no ambito do Direito de Familia, um novo modelo de
ilicito civil perpetrado contra a crianca e o adolescente, consistindo sua pratica em
verdadeira interferéncia na formagao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida
ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a crianca ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie o outro genitor
ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este (ver
artigo 29, caput, da referida lei).

Derivada da Sindrome da Alienagdo Parental (Parental Alienation Syndrome - PAS)23
verifica-se que, por meio da Alienagao Parental, um dos genitores “programa” o filho
menor para rejeitar o outro mediante o emprego de uma campanha desabonadora
muitas vezes movido por uma vindita pessoal.

A partir dos estudos realizados por Richard Garner®*, conclui-se que essa “programacao”
gque um dos genitores (ou eventuais parentes proximos do infante) utiliza para
desqualificar o outro genitor no relacionamento com a crianga nao se resume apenas a
fatores conscientes, mas subconscientes e inconscientes. A constancia desses ataques
desqualificadores — que pode ser leve, médio ou severo - induz a crianga a repudiar o
genitor alienado e, a depender da intensidade da pratica, pode leva-la a desenvolver a
sindrome (SAP).

Como bem esclarece Gardner, a Sindrome da Alienacdo Parental corresponde a um
verdadeiro distUrbio infantil, causando maleficios a saude mental e ao pleno
desenvolvimento da crianca e do adolescente, além de afetar seus genitores e membros
da familia, tanto que lutava ele pela sua inclusédo no rol do DSM-IV (Manual de
Diagnostico e Estatistica dos Transtornos Mentais), publicado pela Assoaagao
Psiquiatrica Americana, como forma de disseminar e facilitar seu tratamento®®

O projeto do falecido psiquiatra estadunidense tardou para se tornar realidade. Mais
recentemente, o termo “Alienacdo Parental” ou “Alienacdao dos Pais” foi registrado
na Classificagao Estatlstlca Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a
Saude (CID -11, QE52. 0° ), da Organizagdo Mundial da Saude. O CID-11, subcategoria
QE52.0, apresentado para adogao dos Estados Membros em maio de 2019 (durante a
Assembleia Mundial da Salude), passou a vigorar em 1° de janeiro de 2022.
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Com a inclusdo no CID-11, promover-se-a uma facilitacdo no sentido de dar maior
rapidez na avaliagdo e no encaminhamento para tratamento psiquiatrico e terapéutico
(terapias psicolégicas, por exemplo). De fato, o acompanhamento precoce pode ser
benéfico para minimizar os prejuizos no desenvolvimento infantil.

A fim de prevenir que a Sindrome da Alienagdo Parental se instale, o ordenamento
juridico patrio corrobora no combate a sua disseminagdo, o que fez ao reconhecé-la e
defini-la, identificando alguns de seus sintomas, e responsabilizando os agentes
alienadores.

Sobre o assunto, discorre Bruna Barbieri Waquim27:

“A necessidade de criar uma nomenclatura prépria adveio da hipossuficiéncia dos termos
‘lavagem cerebral’ e ‘programacdo’ para definir esse fen6meno, pois o diferencial da
Sindrome da Alienacdo Parental, que a torna tdo sui generis, seria a confluéncia desses
dois fatores: a programacdo perpetrada por um dos pais somada a interiorizagdo dessa
campanha de difamacdo pela crianca, que passa a contribuir autonomamente para
agredir e difamar o genitor alienado [...].”

S6 o fato de tal pratica nociva ter potencial gerador de um disturbio infantil seria
suficiente para acender uma “luz vermelha” no ambiente juridico, de modo a atribuir-se
a hipotese tratamento diferenciado.

E o que tem sido observado nos Tribunais péatrios quando abordam a Sindrome da
Alienacdo Parental como uma doenga, reconhecendo algumas decisdes que a Alienacao
Parental afeta sobremaneira o desenvolvimento das criangas submetidas a este tipo de
conflito e, por isso mesmo, aplicando medidas de repressao ao alienador?®.

Frise-se que o combate a Alienacdao Parental tem por objetivo proteger as criancas
eventualmente inseridas em relagGes paterno-materno-filiais patologicas, vale dizer,
naquelas em que a crianga € manipulada psicologicamente passando a sentir medo ou
hostilidade em relagdo ao pai, a mde ou a outro parente ou membro da familia.

N3o sdo raros os relatos que revelam o mau uso da Alienagao Parental, seja banalizando
sua pratica, como se todo e qualquer gesto dos genitores, em especial, da genitora,
correspondesse a verdadeira alienacdo, seja acobertando atos graves dos genitores,
principalmente do genitor, ao subestimar a agressao por ele perpetrada contra o menor.

Esse desalinho tem provocado opinides divergentes quanto a eficacia da prépria Lei
12.318/10 (LGL\2010\1571), tanto assim que sua revogacdao tem sido alvo de
discussdes entre os parlamentares (PLS 498/2018, de autoria do ex-Senador Magno
Malta).

Somos de opinido de que a referida lei ndo deva ser revogada, mas, justamente para
evitar seu enfraquecimento pela interpretacdo desordenada e aplicabilidade pifia,
conclamamos pela necessidade do fortalecimento na producdo das provas habeis a
confirmar a pratica cruel da alienagdo parental.

Nessa toada, inquestionavel, portanto, sejam reavaliados os mecanismos probatdrios
habeis a dar eficiéncia a avaliacdo dos casos envolvendo alienacdo parental de tal modo
a, com celeridade, subsidiar os magistrados com dados que, se confirmados por peritos
psiquiatras ou psicélogos, caracterizam a alienagdo parental ou outro transtorno do
neurodesenvolvimento infantil, para, a partir de tal constatacdo, dar respaldo ao
magistrado para o fim de adotar as medidas protetivas do artigo 6° da Lei 12.318/10
(LGL\2010\1571)29, bem como cumula-las ou ndo com quaisquer outros instrumentos
processuais previstos em outras normas, desde que aptos a inibir ou atenuar os efeitos
nefastos da alienacao parental.

Dai por que a importancia impar ndo s6 na coleta como, igualmente, na produgdo de
prova habil a revelar os sinais da Alienacao Parental.
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Dir-se-a que, no Direito Patrio, notadamente no dmbito civel, as provas documentais sdo
as mais robustas ao convencimento do Juizo. Inegavelmente, assim as sdo.

Entretanto, a disseminacdo e influéncia da tecnologia também no cenario probatdrio
possibilitaram que os assim denominados “documentos eletronicos” fossem igualmente
catalogados como meios idéneos de prova em Juizo.

Nesse sentido, alids, adverte Fabiana Del Padre Tomé3’:

"0 chamado documento eletronico ndo apresenta dificuldades quanto a sua
caracterizacdao como documento em si. Os problemas envolvendo sua aceitabilidade
dizem respeito ao modo de garantir a fidelidade, questdo esta que ndo é exclusiva dessa
peculiar modalidade documental, visto que a possibilidade de falsificagdo é inerente a
quaisquer documentos. No ambito da informatica, ao contrario do que se afirma
comumente, ha meios de controle rigidos e confidveis. Trata-se de cddigos que
permitem identificacdo eficiente e segura, servindo como forma de autenticacdao que
individualiza o autor do ato.”

Consagrado estda, assim, pois, o uso do documento eletronico como meio de prova nos
processos que tramitam no Judiciario nacional. Mas, afinal, o que pode se inserir dentro
do género “prova mecanica ou eletrénica”? Ha um limite para obté-la no emaranhado
tecnolodgico de acesso rapido e facil?

A informatica, propria da sociedade digital, p6s em curso uma revolugdo que ultrapassa
as fronteiras do campo meramente técnico. A civilizagdo que conhecemos nos ultimos
4.000 anos apoiava-se predominantemente em referenciais de carater fisico para definir
valores econ6micos e relagoes juridicas. A informatica e a tecnologia fizeram nascer os
bens virtuais e a separacdo entre meio fisico e mensagens que a elas podem estar
agregadas.

As repercussdes geradas se estendem por todos os campos do direito, ndo havendo mais
segmento da sociedade ou relagdo juridica que nao sofra, direta ou indiretamente,
reflexos da informatica e da tecnologia na sua maneira de ser ou de agir.

Mais do que um instrumento criado pelo ser humano para facilitar sua vida, os sistemas
de informatica estdo trazendo a debate questdes fundamentais do relacionamento social,
pois sua utilizacdo afeta direitos individuais de carater essencial suscitando
perplexidades que atingem temas sobre os quais a sociedade deve se pronunciar31.

Privacidade, intimidade, liberdade, nome e imagem sdo alguns dos temas que estao a
exigir de todos os que militam no campo do direito uma especial reflexdao, notadamente
gzuando podem ser ameacados pela exposicdo em processos como meio de prova judicial

Discorrendo sobre o assunto, William Santos Ferreira>> enfrentou a guestdo de se provar
fatos ocorridos na Internet, por exemplo, capturados por meio da lavratura de atas
notariais mediante a transcrigdo dos conteldos dos sitios eletronicos e/ou da degravagdo
de didlogos que consigam, de certa forma, “congelar” a informagao. Diz o autor:

“A Internet é um dos instrumentos mais viabilizadores da globalizacdo. Grande parte do
‘mundo’ estd a centimetros dos olhos de um usuario. Basta um ‘www. "alguma coisa"...’
ou a utilizacdo de uma ferramenta de busca, para que dezenas, centenas, milhares e até
milhdes de informagbes surjam no monitor.

Home pages sdo utilizadas por empresas publicas e privadas, associagdes e toda a sorte
de organizacdes ou até pessoas fisicas, em paginas pessoais, sites de relacionamento,
orkut, facebook, linkedin e tantos outros que diariamente surgem.

Por isso, o processo nao fica imune, pois se as pessoas utilizam a ‘Internet’, em
procedimentos judiciais e arbitrais muito vem sendo discutido acerca da comprovacao de

Péagina 13



Admissibilidade da “prova ilicita” em demandas
envolvendo interesses de criangas THOMSON REUTERS

fatos (lato sensu) ocorrido em “ambiente virtual”. E a divulgacdo de imagens intimas,
denuncias infundadas, violacdo do direito de marca, danos morais em geral, venda de
produtos falsificados, etc.

Como uma caixa de ressonancia da sociedade, o processo, mais especificamente a seara
probatdria, vem sendo muito exigida, pois como é possivel provar fatos ocorridos ou
exibidos ‘na Internet™?” (sic)

N&o é por outra raz&o que os artigos 225 do Cédigo Civil (LGL\2002\400)3* e 422, caput
e §§ 10 usque 39, estes do Codigo de Processo Civil35, textualmente indicam, como
meios probatdrios - e provas mecanicas ou eletrénicas -, as reprodugdes fotograficas,
cinematograficas, os registros fonograficos, em geral, assim como quaisquer outras
reproducées mecanicas ou eletrénicas, de modo que se considera prova toda aquela
obtida e/ou veiculada com o auxilio da informatica e da tecnologia.

No entanto, se ja se tem em linha de conta a possibilidade (e validade) do uso da prova
mecanica ou eletrénica em Juizo, o problema esta em saber de que forma tais meios de
prova devem ser obtidos e em que contexto podem ser utilizados até para saber se
houve ou nao ofensa ao artigo 59, LVI, da Constituicao Federal®®, cuja vedagcao remete
aos incisos X e XII do mesmo artigo, que tratam da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e imagem e do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas.

Ao analisar o conteldo dos referidos dispositivos legais, Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery*” ponderam:

“A lei fala que qualquer reproducdo mecénica é meio de prova. Ndo é bem assim. E meio
de prova desde que tenha sido obtida por meios licitos. Do contrario, haveria confronto
direto com o que esta estatuido na CF (LGL\1988\3) 5°, LVI. O CC (LGL\2002\400) 225
fala em reprodugbes mecanicas ou eletronicas, o que parece mais adequado a natureza
dos diversos tipos de reproducgao.”

Realmente, é preciso ter em conta a necessaria (e obrigatéria) seguranca das
informacgOes para que nao se extrapole o limite da legalidade.

Ocorre que, ndo raras vezes, € justamente no ambiente das demandas familiares que
mais comumente se obtém documentos a partir de gravacbes de som e imagem,
capturados por sistemas de monitoramento, pela coleta de dados a partir da Internet,
em especial, das redes sociais. Seria licito e, portanto, aceitédvel, que, em demandas que
envolvam questdes relacionadas ao interesse das criancas, notadamente naquelas em
gue ha fortes indicios de alienacdo parental, pudessem ser usadas provas a partir de
gravacdes feitas com o celular, por exemplo, no clamor das discussdes, ou, ainda,
mediante o uso de fotos nas quais se exponha a imagem do petiz vitima da alienagdo ou,
ainda, finalmente, de mensagens de e-mail ou de WhatsApp digitadas e/ou gravadas
pela prépria crianga em que se |é ou se ouve o didlogo mantido entre o referido menor
com o genitor ou o parente alienador?

Imaginando serem aceitaveis ditas provas, que valor juridico deveria ser a elas
atribuido? Haveria um juizo de certeza ou de plausibilidade?

Sao justamente essas algumas das questdes que se propde enfrentar daqui por diante.

5.A necessaria ponderacao principioldgica quanto a obtengdo e uso da “prova ilicita” em
demandas envolvendo interesses de criancas

Partindo-se do pressuposto de que a criangca merece protecao integral, por ser pessoa
em estado de desenvolvimento, sendo reconhecida sua hipervulnerabilidade, cabe ao
Estado, a sociedade e as familias, em regime de responsabilidade compartilhada, envidar
esforgos no sentido de proporcionar-lhe dignidade, liberdade, educacdo, saude, lazer,
enfim, vida com qualidade.
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Realmente, a doutrina da protecdo integral é a base valorativa que fundamenta os
direitos da infancia e da juventude. Parte do reconhecimento normativo de uma condicao
especial, ou peculiar, das pessoas desse grupo etario (zero a 18 anos), que devem ser
respeitadas enquanto sujeitos de direitos.

Portanto, o que se espera dos adultos, no desempenho de seus papéis sociais, é que
devam viabilizar as condicOes objetivas para que os sujeitos “criancas” e “adolescentes”
possam crescer de forma plena, ou seja, desenvolver suas potencialidades. Protecdo
integral, nesse sentido, nada mais é que a responsabilizacdo dos adultos pelos cuidados
e garantia de condigdes para que criancas e adolescentes possam exercer sua cidadania,
com dignidade®.

Imprescindivel reconhecer, também, que é no ambiente familiar que se espera alcancar
maior protecdo a crianga. Isso porque de se presumir serem 0s genitores, em primeiro
lugar, os responsaveis legais aptos a Ihes conferir maior zelo e cuidado, unidos que sdo
por lacos de imensuravel afeto. Justamente por isso, quando dita protecdo nao é
alcancada dentro desse ambiente, cabe ao Estado e a sociedade intervir mais
duramente.

Nao é por outra razdo que os atos de violacdo aos direitos da crianca no bojo familiar
causam maior repudio social e punicdo legal mais rigorosa, pois € de se acreditar que
desse ambiente de confianca mutua devesse partir apenas atos de aproximagdo nutridos
por amor, afeto e cuidado. Quando, porém, ele esta contaminado pela ira, pelo rancor e
pelo desamor, configurando verdadeira anomalia, de se estranhar e punir com rigor.

Todavia, dita punicdo nem sempre é possivel por falta de provas suficientes e
obrigatoriamente necessarias a justificar eventual distanciamento.

Cabe indagar, a essa altura: é imperioso manter a familia e as relagées familiares em
uma redoma impermeadvel ou, pelo contrario, é sensato ultrapassa-la, sempre que
necessario, respeitados os principios da protecdo integral da crianga, da prioridade
absoluta e de seu melhor interesse na tenaz defesa dos direitos da crianca e do
adolescente?

n

A resposta a essa pergunta pode ser direcionada a partir de uma afirmacdo: “a
preservacdo do melhor interesse da crianga e sua obrigatdria protecdo com prioridade
absoluta pressupde uma desigualdade (um - o adulto - é mais forte do que o outro, a
crianca).” Nesse passo, ao se reconhecer essa desigualdade entre o adulto e a crianga, e
sendo evidente a fragilidade desta ultima, natural que se criem mecanismos para sua
protecao.

Desse raciocinio, emerge o cuidado como valor jurl'dico39 e vislumbra-se seu aspecto de
principio juridico que fundamenta a protecao integral.

Como dilucidam Tania da Silva Pereira e Roberta Tupinamba®®:

“A abordagem do cuidado como principio juridico s6 se torna viavel diante do
reconhecimento da importancia da aplicacdo dos principios na solugdo de determinados
dissidios, que escapam ao alcance da letra fria da lei [...].

Por conseguinte, o cuidado consiste em verdadeiro substrato da dignidade da pessoa
humana, integrando o rol dos direitos fundamentais, que os ordenamentos juridicos mais
civilizados buscam assegurar a todos os seus subordinados.

[...] ganha relevdncia e merece atencdo a defesa do cuidado como principio
constitucional implicito no ordenamento juridico. Trata-se de um dos significados
ocultos, uma das dimensoes da dignidade da pessoa humana.”

No presente ensaio, admite-se, pois, que a protecdo integral corresponde a um
verdadeiro sobreprincipio, tendo no cuidado o valor juridico (ou principio implicito) a
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justificar que possa haver uma mitigacao ou flexibilizacdo na obtencao e utilizacdo da
prova ilicita sempre que, a partir dela, se busque assegurar a dignidade e a preservagdo
do melhor interesse da crianga resguardada sua prioridade absoluta.

Conforme assinalou Alexandre Guimardes Gavido Pinto*!:

“[...] Insta esclarecer que, ao longo dos anos, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
mitigar a proibicdo das provas ilicitas, na tentativa de afastar eventuais distorgées que a
rigidez da exclusdo poderia gerar, em hipoteses de excepcional gravidade. Tal
posicionamento encontra no principio da proporcionalidade, que autoriza a avaliagdo das
provas ilicitas em casos de extrema gravidade, tendo em vista que nenhuma liberdade
publica pode ser considerada de natureza absoluta.

[...]

Logo, se uma prova ilicita ou ilegitima revela-se necessaria para evitar uma condenagdo
injusta, devera ser agasalhada. Nesses casos, se a prova se retrata imprescindivel deve
ser admitida, por adogdo do principio da proporcionalidade.”

E de se admitir, assim, pois, que as provas mecanicas ou eletronicas obtidas por meio de
gravacoes de audio por meio de aparelhos celulares, secretarias eletrénicas ou sistemas
de monitoramento; as filmagens e postagens de contelidos em redes sociais; a troca de
e-mails e de textos escritos em chats eletronicos, inclusive WhatsApp e assemelhados
possam ser utilizados em Juizo sempre que sirvam para resguardar o sublime direito da
crianca de ver preservada sua higidez fisica e mental e assegurados sua protecao
integral e melhor interesse em prioridade absoluta. O fio da balangca que se coloca entre
a privacidade das relagdes familiares e a protecao integral da crianga deve pender em
prol desta Ultima, especialmente nas hipdteses de grave violacdo aos direitos
infantojuvenis como os que se destacam da pratica da alienacdo parental. Nao se nega
que a privacidade, a intimidade, a honra, a imagem e o sigilo de correspondéncia sejam
direitos fundamentais. Todavia, ndao podem ser ilimitados. De fato, dentro da teoria da
colisdo de direitos e do principio da cedéncia reciproca42, nada impede que o absolutismo
da garantia a privacidade, intimidade, honra e imagem ceda o passo a razoabilidade em
prol da preservacao do direito da crianca a saude fisica e mental e a uma convivéncia
familiar integra e cuidadosa.

A partir dessa premissa - ou seja, de que a crianca se deve reconhecer e garantir
protecdo integral -, alguns dos principios (ou normas-valor ou valores juridicos) que
balizardo o tratamento peculiar que merecem justificam o uso de reproducdes
fotograficas, cinematograficas, registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras
reproducées mecanicas ou eletronicas de fatos ou de coisas que fagam prova plena em
Juizo.

De fato, a doutrina da protegao integral estabelece uma nova pedagogia das garantias
infantojuvenis. Por meio dela, as criancas e os adolescentes sdao reconhecidos como
sujeitos portadores de direitos e, portanto, as provas que pretendam garantir-lhe
respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento e que merece especial atencao e
prioridade ndo podem ser refutadas ao argumento de que obtidas de forma ilicita.

Nesse aspecto - e para que nao haja repudio formal a ditas provas —, importante ouvir
algumas decisdes pretorianas que, de algum tempo a esta parte, jad admitem, por
exemplo, a gravacdo telefonica e a informagdo captada a partir de dados armazenados
em computadores como meio de prova em demandas envolvendo interesses de criangas.

Vejamos:

“Penal e processual penal. Agravo Regimental. Recurso Especial. Estupro de vulneravel.
Ofensa a dispositivos da CF/88 (LGL\1988\3). Incompeténcia do STJ. Gravacao de
conversa pela genitora. Poder-dever de protecdao da filha menor. Prova licita. Produgao

probatéria defensiva. Pleito extemporaneo. Indeferimento. Discricionariedade motivada.
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Absolvicdo. Impossibilidade. Reexame de provas. Siumula n. 7 do STJ.

I - A esta Corte Superior de Justica cabe a interpretacdao e uniformizagdao do direito
infraconstitucional federal, ndo cabendo analise de violagdo de dispositivo constitucional,
sob pena de usurpar a competéncia do Pretdrio Excelso, a quem compete decidir sobre
matéria constitucional, nos termos do art. 102, III, a, da Constituicdo Federal, nao
havendo o que se retratar, bem como prover tal pleito, pelo que mantém a decisdo.

II - A gravacao de conversa, in casu, nao configura prova ilicita, visto que nao ocorreu,
a rigor, interceptacao por terceiro, mas uma mera gravagao pela genitora utilizando-se
do proprio celular, objetivando a protecdo da liberdade sexual de absolutamente
incapaz, sua filha, na perspectiva do poder familiar, vale dizer, do poder-dever de que
sdo investidos os pais em relacdo aos filhos menores, de protecdo e vigilancia.

IIT - Lado outro, ‘o indeferimento fundamentado de pedido de produgdo de prova nao
caracteriza constrangimento ilegal, pois cabe ao juiz, na esfera de sua
discricionariedade, negar motivadamente a realizacdo das diligéncias que considerar
desnecessarias ou protelatdrias’.” (HC 198.386/MG, 52 T., rel. Min. Gurgel de Faria, Dle
02.02.2015.)

“Recurso Especial. Artigo 214 c/c o art. 224, ‘a’, do CP (LGL\1940\2) (antiga redacao).
Art. 619 do CPP (LGL\1941\8). Violacao nao caracterizada. Gravacao de conversa em
terminal telefénico préprio, com auxilio de terceiro. Poder-dever de protecdo do filho
menor. Prova licita. Admissibilidade. Palavra da vitima. Divergéncia jurisprudencial. Falta
de indicagdo do dispositivo federal. Sumula 284/STF. Regime prisional inicial. Matéria
ndo prequestionada. Sumula 211/STJ. Reconhecimento de flagrante ilegalidade.
Concessao de Habeas corpus de oficio.

1. Ndo existe a violacdo ao artigo 619 do Cdédigo de Processo Penal quando o acérdao
recorrido decidiu a controvérsia de forma fundamentada, sem incorrer em qualquer
omissao.

2. A teor do disposto no artigo 157 do Cddigo Penal sdo inadmissiveis as provas ilicitas,
assim consideradas as que violam direito material do réu, devendo ser desentranhadas
do processo, de modo a conferir efetividade ao principio do devido processo legal e a
tutelar os direitos constitucionais de qualquer acusado no processo penal. 3. No caso
concreto, a genitora da vitima solicitou auxilio técnico a terceiro para a gravacao de
conversas realizadas através de terminal telefénico de sua residéncia, na qualidade de
representante civil do menor impubere e investida no poder-dever de protecdo e
vigilancia do filho, ndo havendo ilicitude na gravacdo. Dada a absoluta incapacidade da
vitima para os atos da vida civil - e ante a noticia de que estava sendo vitima de crime
de natureza hedionda - a iniciativa da genitora de registrar conversa feita pelo filho com
o autor da conjecturada pratica criminosa se assemelha a gravagdao de conversa
telefonica feita com a autorizagdo de um dos interlocutores, sem ciéncia do outro,
gquando ha cometimento de delito por este ultimo, hipétese ja reconhecida como valida
pelo Supremo Tribunal Federal.

[...]

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, ndo provido. Habeascorpus
concedido de oficio para determinar que o Tribunal de Justica avalie a possibilidade de
fixar o regime inicial diverso do fechado, consoante as diretrizes do artigo 33 do Cddigo
Penal.” (REsp 1.026.605/ES, 62 T., rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 13.06/2014.)

“Habeas corpus substitutivo. Inadmissibilidade. Estupro de vulneravel. Menor de 14 anos
de idade. Ilicitude da prova. Apreensdo do computador e telefone da vitima, a partir de
dados captados pela irma da menor, que os entregou a mae. Desnecessidade do
consentimento da vitima. Poder-dever de protecdo a crianca e ao adolescente,
especialmente pela familia. Precedentes. Execucdo provisoria. Liminar concedida pelo
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STF. Questdo a ser decidida, definitivamente, pelo STF. Habeas corpus nao conhecido,
mas com manutencdo da liberdade concedida pelo STF, até pronunciamento da Corte
Suprema sobre o tema.

1. O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Secdo deste
Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva do habeascorpus,
passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de
impugnacao pela via recursal prépria, sem olvidar a possibilidade de concessdao da
ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade.

2. Consoante o art. 3°, I, do Cddigo Civil (LGL\2002\400), os menores de 16 anos sao
absolutamente incapazes, ndao podendo praticar ato algum por si, sendo representados
por seus pais. Assim, ndo ha que se falar em quebra de sigilo da intimidade da menor,
ou da necessidade do seu consentimento para que a familia impedisse o prolongamento
da agressao sexual, como pretende a defesa, sobretudo diante da protecdo integral da
crianca e do adolescente, garantida pela Constituicdo Federal, que engloba, por 6bvio, a
protecao contra abusos de natureza sexual.

3. Chegando ao conhecimento da mde, que sua filha, menor impubere, de apenas 13
anos de idade a época dos fatos, estava em situacao de vulnerabilidade, sendo vitima de
crime de natureza hedionda, na qualidade de representante legal daquela, ndo so tinha o
poder, como o dever de procurar as autoridades para relatar os fatos. Despiciendo o fato
de ter sido a irma, menor de 18 anos, a portadora da noticia, a qual aparentemente
conseguiu captar outros dados do computador da vitima e entrega-los a mae.
Precedentes: REsp 1.026.605/RS, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, D]e 12/6/2014 e
AREsp 980.428/PR, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, DJe 28/6/2017.

[...]

7. Habeas Corpus nao conhecido, mantendo-se a liberdade provisdria do paciente, em
virtude da liminar concedida pelo STF, a quem compete decidir definitivamente sobre o
:céama." (HC 392.158/R0O, 52 T., rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 31.08.2017.)

Resta analisar, finalmente, se, ao se admitir ditas provas para o fim aferir se ha ou ndo
ofensa a direito da crianca, deve o Judiciario simplesmente acata-las e fundamentar sua
decisao a partir delas ou, na falta de certeza, buscar, ainda, outros meios suficientes a
confirmar ou refutar seu convencimento. Primeiramente, é preciso asseverar que, ainda
que se trate de prova ilicita, caso uma tal ilicitude seja relativizada em prol dos
interesses da crianca, a prova sera admitida e valorada como qualquer outra prova. E,
nesse aspecto, acredita-se que ditas provas como quaisquer outras devam passar pelo
crivo jurisdicional exigindo analise cuidadosa e, em algumas situagdes, confirmagdo que
pode, especialmente nesses casos, ser obtida pela prova pericial. Em outras palavras,
havera um juizo de plausibilidade e probabilidade a partir de tais meios probatdrios que,
claro, corroborados com outros tantos, poderao levar o Magistrado a decidir, por
exemplo, pela existéncia da alienagdo parental ou, ao contrario, nega-la.

Advertem, nesse sentido, alids, Luis Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart**:

“0O emprego da prova eletrénica, em especial do documento telematico ndo certificado,
exige andlise semelhante aquela utilizada pelo magistrado para a avaliagdo da
confiabilidade da prova indiciaria. E necessario cotejar varios elementos do documento, a
fim de ponderar sua aceitabilidade. Devem ser consideradas, entre outras coisas, a
maior ou menor certeza quanto a sua origem; a maior ou menor dificuldade na alteragdo
de seu contelido; os elementos que indicam a possiblidade de sua conferéncia etc.”

Logo, de se aplicar a regra do sopesamento das provas mecdanicas e eletronicas também
nas demandas que coloquem em xeque direitos da crianga tudo para o fim de bem servir
ao convencimento do Juizo sem olvidar de lhes prestar protecdo integral.
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6.Conclusao

Ao final desse ensaio, pode-se concluir pela admissdo do uso da prova ilicita em
demandas que envolvam interesses infantis, o que se justifica com apoio nos principios
da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e reconhecida sua situacao de
prioridade absoluta fundada na hipervulnerabilidade do petiz.

De outra banda, pouco importa seccionar a ilicitude da obtencdo da prova na classica
divisdo entre provas ilegais, ilicitas, admitidas por meio ilicitos ou ilegitimas. Fato é que
sempre que houver violagdo ao ordenamento juridico a prova sera caracterizada como
ilicita (assim, por exemplo, sera o documento fisico que maliciosa e de forma
sub-repticia tenha sido alcancado como na situacdo em que se pede ao filho menor que
busque nos arquivos de um de seus genitores fotografias comprometedoras de sua
indole; extratos bancarios e até copia da declaracdo de imposto de renda). Da mesma
forma, sera igualmente ilicita aquela que foi copiada de arquivos mantidos em
computadores ou pen drives.

No entanto, é preciso ter presente, como visto alhures, que os direitos fundamentais
podem ser relativizados dependendo da ponderagdo com outros principios. De fato,
muitas vezes, precisamos colocar em confronto principios constitucionais da mesma
envergadura e hierarquia, e, sopesando-se a ponderagdo, mitigar um em detrimento do
outro. Desta forma e dentro de certos limites, o principio da proibicdo da prova ilicita
admite relativizacdo. Justamente por isso, entendemos que, quando estiver em jogo os
interesses da crianca e desde que presentes um dos requisitos ja destacados, como (i)
gravidade do caso; (ii) dificuldade de demonstrar a verdade de forma licita; (iii)
imprescindibilidade da prova na formagao do convencimento judicial, deve-se flexibilizar
a admissibilidade da prova ilicita, como forma de garantir a crianga protegdo integral e
tratamento prioritario.

Como demonstramos, os numeros das demandas envolvendo hipoteses de alienacao
parental cresceram nas Ultimas décadas, boa parte das quais, contudo, tém sido
sobrevalorizadas ou subvalorizadas especialmente tendo em vista a precariedade ou a
dificuldade na obtencdo e manejo probatorios.

Entre outras hipodteses, trouxemos, a titulo de exemplo, uma em que se constata ser
extremamente dificil a obtencdo da prova, que é justamente a dos casos em que um dos
genitores imputa ao outro o cometimento de graves atos violadores dos interesses da
crianca de forma falaciosa, como quando impinge a pratica de abuso sexual
(implantagdo de falsas memdrias), apenas com o objetivo de impedi-lo de ter acesso ao
filho como forma de vinganca ou retaliacdo.

Nessas situagbes limitrofes em que pode estar em risco a relagdo paterno-materno-filial,
a ponto de fulmina-la com tal intensidade que quase sempre torna-se irrecuperavel,
entendemos que, se a Unica prova robusta para demonstrar a verdade dos fatos foi
obtida de forma ilicita, devera ela ser relativizada possibilitando sua admissdao em Juizo.

Estamos certos, inclusive, de que a sobrevivéncia fundamental da propria lei
regulamentadora da alienagdo parental dependa de um melhor aparelhamento
probatério, muitas vezes, fundado na prova ilicita (tal como a consideramos nesse
ensaio), embasado, sobretudo, no principio da cedéncia reciproca.

Cabera, é claro, sempre ao Juiz valorar a prova pelas regras processuais comuns, ou
seja, se ele a admitiu, como meio de prova, ela terd o valor probante que o
ordenamento juridico determinar.

Assim, se estivermos diante uma prova eletronica (i. e., ou obtida por meio eletrénico),
acaso impugnada, serd preciso, para que tenha o valor probante desejado, que se
busque corrobora-la com a competente ata notarial, sem olvidar, outrossim, do
importante papel da pericia técnica que, especialmente nos casos de alienagdo parental,
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€ sobremaneira relevante a consubstanciar as decisGes judiciais que confirmem ou
rejeitem a perversa pratica alienadora.
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