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RESENHA

A ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO DIREITO DE FAMILIA

Andréa Stephanie Moura Martinho*

Renato Armanelli Gibson?

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, é taxativa ao vedar a
admissibilidade das provas oriundas por meios ilicitos, impondo, assim, restricdes a
atividade probatoria. O que se busca com esse tipo de restricdo € garantir no caso
concreto a protecdo de outros bens juridicos, tais como a privacidade, a integridade
fisica e o devido processo legal, dentre outros.

Como é sabido, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas através da violacdo
a principios ou regras de direito material. Sobre essa sistematica, Avolio (2003,
p.147) sustenta que, “embora essa violagdo ocorra no plano do direito material, a
ilicitude repercute no plano processual, tornando a prova inutilizavel”.

Afigura-se, portanto, que a ilicitude provém do meio utilizado para sua
colheita e ndo no fato evidenciado, isto é, a situacdo fatica que se busca comprovar
pode até ser verdadeira que isso ndo descaracterizaria a ilicitude da prova. Ou seja,
se 0 meio utilizado para sua producdo ofende algum bem juridicamente protegido,
iSso é 0 que basta para que a prova seja considerada ilicita. Assim, sdo exemplos de
provas ilicitas o depoimento de testemunha sob coacdo, interceptacdo telefénica
clandestina, violacdo de correspondéncia, gravagdes clandestinas.

Logo, € plausivel destacar que, para que os fatos alegados sejam
reputados verdadeiros no processo, as partes devem demonstrar a sua veracidade
por meios legais e moralmente, visando, assim, influenciar a conviccdo do
magistrado e, por conseguinte, obter uma prestacéo jurisdicional mais adequada.

Contudo, em demandas familiares, a atividade probatoria, por muitas
vezes, podera ficar comprometida em razdo da dificuldade de se provar situacdes
ocorridas na intimidade do lar (atos de alienagédo parental, por exemplo), utilizando-
se apenas dos meios probatorios admitidos pelo ordenamento.

A vista disso, Schimidt (2011) defende que “a proibi¢ao das provas ilicitas
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€ um principio relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado se estiver em cena
um interesse de maior relevancia ou outro direito fundamental que com ele

contraste”. Observemos um exemplo ficticio que ilustra tal situacéo:

Sr. Harvey Specter recorre ao Poder Judiciario para obter a guarda de
sua filha Luiza Specter Paulsen, sob a alegacdo de que a crian¢a sofre maus-tratos
por parte de sua genitora, Sra. Donna Paulsen. No entanto, para demonstrar tal fato,
utilizou-se de provas adquiridas clandestinamente. Sendo assim, inicialmente,
vedada a apreciacdo pelo magistrado. Mas, percebe-se que, no caso em tela, o
direito a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal) e a
integridade fisica da crianca sobrepdem-se em termos de relevancia ao direito de
privacidade dos genitores (artigo 5°, X da Constituicdo Federal).

Dessa forma, a restricdo imposta a atividade probatéria podera ser
colocada em segundo plano, em razéo da situacado concreta comportar um direito de
maior relevancia a ser protegido pela tutela jurisdicional. Sabe-se que a
admissibilidade das provas ilicitas deve ser feita por meio da teoria da
proporcionalidade.

Nesse viés, Rolf Madaleno aborda que a teoria da proporcionalidade
(2017, p.436) “reconhece a ilicitude da prova; entretanto, permite que o juiz coteje 0s
valores postos em entrechoque no proposito de escolher e decidir pelo melhor
caminho na aplicagao da justica”.

Tal situacdo encontra-se exemplificada na deciséo proferida pelo Egrégio

Tribunal de Justica de Santa Catarina em demanda de cunho alimentar:

A inviolabilidade dos dados bancérios ndo € absoluta, podendo ser
flexibilizada em casos excepcionais. Assim, em se tratando de matéria
atinente ao direito de familia, visando resguardar o direito da crianca a
percepcdo de alimentos do pai, pode ser deferido o pedido de requisi¢ao
das informac¢des bancérias do Alimentante que, sendo trabalhador
autbnomo, ndo esclarece o0s seus reais rendimentos e, assim,
inviabilizando a mensuracdo de suas possibilidades econ6mico-
financeiras.®

Neste sentido, o Tribunal de Minas Gerais em acdo de divorcio litigioso
decidiu:

o sigilo bancério pode e deve ser quebrado mediante decisdo judicial
qguando houver inequivoco interesse em se elucidar a verdade sobre os
fatos, porquanto o que a lei veda é o fornecimento indiscriminado e
imotivado de informacdes sigilosas.4

3 Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia
4 Disponivel em: wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudéncia
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Todavia, vale registrar que tal medida pode ser encontrada em
demandas ndo atinentes ao direito de familia. Consoante se infere do precedente
do Colendo Supremo Tribunal Federal ao julgar agravo interno em recurso
extraordinario interposto contra acordao que confirmou decisdo de deferimento de

medida liminar, isto é, de natureza precaria, in verbis:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONTRA DECISAO
DE NATUREZA PRECARIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 735/STF.
SIGILO BANCARIO. CONFLITO APARENTE DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PONDERACAO. PRECEDENTES. 1. Em respeito ao art.
102, lll, da Constituicdo Federal, ao Supremo Tribunal Federal cabe o
julgamento, mediante recurso extraordinario, das causas decidias em Unica
ou Ultima instancia. 2. Recurso interposto contra acérddo que confirmou
decisdo de deferimento de medida liminar, portanto, de natureza precaria.
Incidéncia da Sumula 735/STF 3. Na hipotese, a quebra de sigilo foi
determinada pelo Judiciério, em decisdo que deferiu liminar em a¢éo
cautelar preparatéria de acdo civil publica de improbidade
administrativa. Os direitos fundamentais estatuidos pela Constituicao,
quando em conflito, podem ser relativizados. De modo que o sigilo
bancéario, espécie de direito a privacidade, deve ser relativizado diante
dos interesses publico, social e da justica. 4. Inaplicavel o art. 85, § 11,
do CPC/2015, uma vez que ndo houve fixacdo de honorérios advocaticios.
5. Agravo interno a que se nega provimento. (RE 612687 AgR, Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 27/10/2017,
ACORDAO ELETRONICO DJe-258 DIVULG 13-11-2017 PUBLIC 14-11-
2017) (grifo acrescido)

Como se pode perceber, a teoria da proporcionalidade tem sido aceita
pelo Judiciario em casos especificos, concretos, a fim de recepcionar provas
reputadas como ilicitas, em razdo da complexidade das relagBes envolvidas, bem
como para proporcionar maior equilibrio entre os envolvidos no exercicio do direito
probatério.

Acresca-se, por necessario, que se por um lado existe uma vedacao
constitucional expressa, por outro, ndo ha como ignorar as informacdes trazidas
pelas partes por meio dessas provas, principalmente, quando ndo detém outros
meios legais e moralmente legitimos para comprovar e demostrar tais fatos
alegados, que, por vezes, estédo igualmente protegidos pela Constituicdo Federal.

Assim, é for¢coso concluir que a admissibilidade da prova ilicita, sobretudo
em demandas que versam sobre direito de familia, deve ser analisada de maneira
minuciosa em cada caso concreto pelo magistrado, visando a ponderagédo entre os

valores em coliséo e a protecéo dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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