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Resumo: A busca do entendimento sobre o instituto das provas, sua contribuicdo para
elucidagdo e solugdo das demandas no judiciario dentro do contexto do direito de familia,
consolida a necessidade e problematica dessa pesquisa. Embasado no direito de acesso a justica,
nos principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditério buscando a verdade real,
se faz necessario entender com bastante critério a suposta vedacdo das provas ilicitas e toda
celeuma entorno desse instituto dentro do direito de familia. A discussdo doutrindria com
observancia do que preconiza a constituicdo Federal, os institutos elencados no cédigo civil,
cddigo do processo civil, subsidiam a discusséo, reflexdo e a hermenéutica juridica envolvida
nesse trabalho. O Direito ndo sendo absoluto a justica sendo o equilibrio trazido pelo Estado
com razoabilidade e imparcialidade, se discute a analise de possibilidades da aceitacdo de
algumas provas dentro do contexto familiar.
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provas ilicitas.
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Abstract: The search for an understanding of the institute of evidence, its contribution to
elucidating and solving claims in the judiciary within the context of family law, consolidates
the need and problematic of this research. Based on the right of access to justice, on the
principles of due legal process, ample defense and contradictory, seeking the real truth, it is
necessary to understand very carefully the supposed prohibition of illegal evidence and all the
uproar surrounding this institute within family law. The Federal Constitution, the institutes
listed in the civil code, code of civil procedure, recommends the doctrinal discussion with
observance of what, subsidize the discussion, reflection and legal hermeneutics involved in this
work. Since the Law is not absolute, justice is the balance brought by the State with
reasonableness and impartiality, the analysis of possibilities for the acceptance of some
evidence within the family context is discussed.

Keywords: Family right. Unlawful evidence. Acceptance of illegal evidence. Value of illegal
evidence.

1- INTRODUCAO

Esse artigo traz a baila contextualizando no direito de familia as provas ilicitas, analisando
a possibilidade de sua aceitacdo, abarcando a conjuntura que a torna ilicita, e o que fundamenta
essa possivel ilicitude.

A luz da Constituicdo Federal no inciso LVI do artigo 5° diz: “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, a0 mesmo tempo traz em seu bojo a busca da
verdade real, quando no inciso LV do mesmo artigo traz o seguinte texto: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Sabedores de que nenhuma regra constitucional é absoluta devido a necessidade da relagao
harmoniosa de todas as regras com outras regras as vezes também constitucionais, se fazendo
necessaria também essa relacdo harmoniosa com 0s principios, pois essa harmonia entre regras
e principios que iré colaborar com a legalidade e a justica.

Justifica-se, portanto, a analise da aceitacdo das provas denominadas ilicitas, que para tanto
poderdo deixar de sé-las, com a necessidade e a indispensavel busca pela verdade real nos casos
envolvendo Direito de Familia, casos que asseguram direitos fundamentais, garantias
individuais, protegem a dignidade da pessoa humana, de criangas, mulheres, idosos e todo tipo
de pessoa que se encontra em uma posicao desprotegida de apreciacdo garantidora de Direitos

essenciais para a sobrevivéncia fisica, psicologica, espiritual, bem como a permanéncia da

honra, moral e os valores existentes no ambiente familiar.
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2- DIREITO DE FAMILIA, CONCEITO E REFLEXAO.

O Direito de Familia € um ramo que se encontra dentro do Direito Civil Brasileiro, tratado
dentro das suas peculiaridades com toda atengdo devida, pois € a &rea do direito que dirime e
regulamenta as normas das relacfes familiares organizando a estrutura de protecdo da familia
e os efeitos gerados nessa instituicdo muito importante no ceio da sociedade. A luz das
orientagdes normativas teremos um subsidio multifatorial e multidisciplinar, corroborando com
o Direito de Familia como assevera o Codigo Civil: que nas acBes de familia, a busca para
solucdo consensual da controvérsia, dependerd dos esforgos que serdo empreendidos, pois
assim o magistrado dispora do auxilio de equipe multidisciplinares, ou seja, de outras areas de
conhecimento para mediacdo e conciliacdo. (Artigo 694).

O Direito de Familia também é o ramo do Direito responsavel pela regulamentacdo das
questdes patrimoniais e morais referentes ao casamento, das variadas entidades familiares e
também da relacdo de parentesco. As nuances do Direito de Familia requerem uma
sensibilidade unica e diferenciada dos outros ramos do Direito, o tratamento exclusivo é preciso
para a resolucdo das demandas que chegam até o judiciario, pois as partes envolvidas ainda séo
dotadas de lacos de afinidade, sentimento, que vao além da simples lide envolvida.

Sabemos que por estas questdes apresentadas o Direito de familia contraria a maxima de
que “o que ndo estd nos autos, ndo esta no mundo”, podendo surgir eventos e situagdes que
mudardo o curso do processo, que ira colaborar com o Estado/Juiz no livre convencimento
motivado, que deverdo ser apresentados e acatados pela justica, pois a verdade € algo que se
busca em todos os processos, sendo com mais intensidade ainda nos casos do Direito de
Familia, pois o ideal ndo é saber quem esta certo ou errado, mas alcancar a justica solucéo dos
conflitos e a verdade, sendo essa verdade o ideal que se almeja com a consolidagdo de um
robusto conjunto probatdrio. Nesse contexto temos a verdade como condicao para que seja dada
qualidade a justica oferecida pelo Estado, ndo constituindo a verdade como um fim, mas sim
como uma busca continua no decorrer do processo, servindo também como valvula regulatoria
da funcdo judicial, legitimando a atuacdo do magistrado dentro do parametro da propria verdade
almejada. (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 253).

3. TIPOS DE PROVAS E CONTRADITORIO
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3.1-PROVA ILICITAS, PROVAS ILEGITIMAS E PONTOS CONTROVERTIDOS.

Podemos definir a prova como meio empregado para demonstrar a veracidade de um
fato, tendo como funcdo ligar pontos entre a teoria e a realidade diversificadas pelos seus meios
empregados. O dilema causado na busca da verdade real, com o respeito aos direitos e garantias
fundamentais, acarretou na necessidade de limitacdo ou regulamentacdo do direito a prova,
vedando quando ocorre em lei processual e no normal material; a primeira violando a finalidade
do processo (prova ilegitima), a segunda afetando os direitos reconhecidos aos individuos
(prova ilicita). (AVOLIO, 1999, p.43).

Nesse desiderato o doutrinador constitucionalista, Alexandre de Moraes em sua obra,
alerta sobre a diferenca entre as provas ilicitas, provas ilegais e ilegitimas, onde a primeira sao
aquelas alcancadas com transgressdo ao direito material, a segunda, as provas ilegitimas, sdo
conseguidas a partir do desrespeito ao direito processual, e por Gltimo as provas ilegais sdo
género onde para entendimento teremos as provas ilicitas e ilegitimas como espécies.

A questdo discutida sobre provas ilicitas e ilegitimas, no campo da aceitacdo e
admissibilidade das mesmas, tem dividido opinides e conclusées, dos magistrados, ministros,
desembargadores e com mais afinco os doutrinadores que debatem, se posicionam e defendem
suas teses sobre o tema. Nesse contexto os doutrinadores Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo

Talamini expdem trés correntes:

1. “Obstativa: considera inadmissivel a prova obtida por meio ilicito, em qualquer
hipbtese e sob qualquer argumento, ndo cedendo mesmo quando o direito em debate
mostra elevada relevancia [...];

2. Permissiva: aceita a prova assim obtida, por entender que o ilicito se refere ao
meio de obtencdo da prova, ndo ao seu contetido. Entende que aquele que produziu o
meio de prova ilicito deve ser punido, mas o contelido probatorio aproveitado;

3. Intermediaria: admite a prova ilicita, dependendo dos valores juridicos e morais
em jogo. Aplica-se o principio da proporcionalidade.”. (WAMBIER, TALAMINI,
2006)

Nesse desiderato, precisamos deixar clara a questao das diferencas entre provas ilicitas e
provas ilegitimas, todas pertencentes ao género “prova proibida”, “prova vedada” ou chamada
também por alguns doutrinadores de “prova ilegal”. A primordial distingdo que ha de se

destacar entre elas se da no momento de sua ocorréncia, a0 ponto que as provas ilicitas se

fazem presente no momento da colheita, anterior ou concomitantemente ao processo
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infringindo direito material, a prova ilegitima tem sua produgdo no processo, produzido em

juizo, violando norma de direito processual. (AVOLIO, 1999, pag. 44-45).

Destarte, ao entendermos 0s conceitos, diferencas e proporcGes de abrangéncia das
provas, poderemos refletir em seus efeitos como assevera Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho ao discorrer que: “o ato anterior da captagdo de prova, embora ilicito, ndo tem o
condao de nulificar ou contaminar os atos posteriores, principalmente, producdo da prova,
que é licito em si”. (MENDONCA, 2001, p.58)

3.2. O CONTRADITORIO, PROVAS ILICITAS E SUAS NUANCES

O contraditério composto pelo seu bindmio informacgdo/reacdo € um direito
constitucional, também elencado taxativamente no Codigo de Processo Civil, trazendo em seu
art. 9 e art.10, a possibilidade das partes serem ouvidas e oportunidade de manifestacdo das
partes, sendo o contraditorio uma maneira de assegurar a participacdo democréatica das partes
ante ao judiciario. (DIDIER JUNIOR, 2008. p.45)

Nesse desiderato, o contraditério com seu embasamento no art.5 inciso LV, da
Constituicdo Federal, amparado pelo Cadigo de Processo Civil, amplia a garantia da influéncia,
sendo esse principio atendido com amplitude pelas partes, ou seja, além da parte ser ouvida, ela
deve ter condi¢des de poder influenciar o magistrado, com novos fatos, argumentos, interferir
com ideias, argumentos juridicos novos, com participacdo conferida a parte em influenciar no
contetido da decisdo, isso ndo acontecendo o principio do contraditério ndo sera efetivo e estara
sendo ferido.(DIDIER JUNIOR, 2008. p.45).

Corroborando com o assunto e nos levando ao tema seguinte, contextualizando o
contraditorio e as provas nos processos de Direito de Familia, Dierle Nunes (20011, p.83), faz
o link entre o principio do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio e 0os meios de

prova, ao elencar um rol de principio decorrente devendo ser atendido:

a) direito a uma cientificacdo regular durante todo o procedimento, ou seja, uma
citagdo adequada do ato introdutivo da demanda e a intimacdo de cada evento
processual posterior que Ihe permita o exercicio efetivo da defesa no curso do
procedimento; b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua obtencdo toda vez que
esta for relevante; c) em decorréncia do anterior, o direito de assistir pessoalmente
a assuncdo da prova e de se contrapor as alegacdes de fato ou as atividades
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probatérias da parte contraria ou, mesmo, oficiosas do julgador; d) o direito de ser
ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private informazioni), que
decida a causa unicamente com base em provas e elementos adquiridos no debate
contraditorio; e e) direito a uma decisdo fundamentada, em que se aprecie e
solucione racionalmente todas as questdes e defesas adequada e tempestivamente
propostas pelas partes (fundamentacdo racional das decisoes).

Disposto em diploma legal (Cddigo de Processo Civil) elencadas nos artigos 332 a 443
do Caodigo de Processo Civil, as provas sdo 0s meios habeis para se ter a verdade sendo elas:
depoimento pessoal, confissdo, exibicdo de documento ou coisa, prova documental, prova
testemunhal, prova pericial, inspecdo judicial, ata notorial, esse € um rol exemplificativo dentre
todas provas existentes no dia-dia forense, ndo é um rol taxativo pois ha outros meios de provas
aceitos, temos mencionados no codigo também a prova indiciaria, prova ilicita, prova
emprestada, que geram discussoes e reflexdes. Portanto, 0 processo e o procedimento em suas
dindmicas tém a prova como conjunto de atividades, que verificam, demonstram e procuram
chegar a verdade, onde a prova em cada caso terd a importancia para o julgamento em questao
(DINAMARCO, 2009, p. 43)

Ipso facto, as argumentagdes dos autores mencionados nos ddo a possibilidade de
entendermos, compreendermos e exigirmos uma participacdo mais ampla no contraditério, com
verdadeira e abrangente ampla defesa, nos possibilitando sem nos limitarmos a mero
formalismo, a possuir uma consolidacdo robusta inclusive nos elementos que compde o
conjunto probatorio e os meios de prova dentro do processo civil e consequentemente dentro
do direito de familia. Sendo assim doutrinadores defendem a utilizacdo da ponderacdo para
admissibilidade de qualquer tipo de prova no direito de familia e no processo civil, defendendo
o direito a prova por todos os meios inclusive os ilicitos.

Segundo Yussef Said Cahali ao explanar sobre prova no direito de familia, relata ndo
ser relevante 0 meio como a prova foi coletada sendo primordial o seu contetudo, onde ao
existir ilicito em sua producdo, o juiz deve se beneficiar do seu conteldo, se relevante,
encaminhando ao Juizo Criminal o indicio do ilicito penal ocorrido. (PEDROSO, 2005, p.
170-171).

3.3 VALORACAO E DESTINACAO DA PROVA
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A prova tem uma funcdo essencial no processo, que é o real conhecimento dos

acontecimentos do conflito, sendo esse, capaz de proporcionar a aplicacdo concreta do direito
positivo. Dentro do processo de conhecimento, busca da verdade e aplicacdo do direito, temos
um dos mais importantes principios desse processo de conhecimento, que ¢ a “busca da verdade
substancial obtida”. Além de gerar confianca com a finalidade de garantir a compreensao dos
fatos em sentido favoravel, “ a prova ¢ o farol que deve guiar o juiz nas suas decisoes. (LEITE;
BUSCH, 1999, p.50).

Em seu artigo 371 o Novo Cddigo de Processo Civil traz o seguinte texto: “0 juiz
apreciara a prova constante dos autos independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na deciséo as razdes da formagdo de seu convencimento”. Enquanto no Codigo Civil
de 1973 se falava em “livre convencimento”, no diploma atual incumbe ao juiz “apreciar a
prova”. Portanto no processo cooperativo o Juiz ndo ¢ o dono da prova, a prova destina-Se ao
processo, mas de acordo com a valoracdo desta, o juiz aprecia e forma seu convencimento. O
juiz valorara a prova formando sua convicgdo dentro do que € admitido constitucionalmente.
(MEDEIROS NETO, 2013, p.37)

A valoragdo no que ser refere o sentido da palavra, em atribuir valor, determinar
importancia ou qualidade, nos faz refletir sobre a admissibilidade das provas, mesmo se forem
ilicitas. A teoria da admissibilidade das provas ilicitas compartilha da ideia onde se deve
prevalecer o descobrimento da verdade, por essa razdo que jurisprudéncia e doutrina se alternam
no entendimento, ora permitindo, ora repelindo as provas ilicitas. (MENDONCA,2001)

Nesse contexto de valoracdo e aceitacdo das provas ilicitas, para a teoria da
admissibilidade das provas ilicitas, entende que, a ilicitude na obtencdo das provas,
separadamente, ndo poderéa exclui-las do processo, considerando-se a utilidade do seu contetdo,
corroborando com o entendimento que as provas obtidas por meios ilicitos serdo aceitas, ou
seja, admitidas, ndo havendo impedimento na prépria lei processual. Considerando-se violagédo
de norma material, admitindo-se tal prova ndo impede a puni¢do de quem a produziu, pelo
crime que eventualmente cometeu. (NUNES JUNIOR, 2003)
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4. LEIS E PRINCIPIOS

4.1. CONFLITO E INTERPRETACAO DE LEIS E PRNCIPIOS

O Direito e todos seus ramos subsididrios se norteiam em regras e principios, a
divergéncia e as suas diferencas sdo evidentes dentro das consideragdes da importancia de cada
um. Existindo um sistema alimentado s6 por regras criaria um ordenamento mais rigido e
fechado, por outro lado um ordenamento juridico basicamente principioldgico produziria
inseguranca, devido ao grau de abstracdo dos principios. (BERTONCINI, 2002, p.78).

Justamente a luz da importancia das regras e principios que conseguiremos entender a
pesquisa proposta, tanto as regras quanto os principios contém seu grau de importancia e sua
carga valorativa, que irdo se aflorar e se destacar frente aos anseios das partes da lide,
amparando os ideais da justica e ética esperado pelo Estado-Juiz. A observéncia do aspecto
Constitucional, com o intuito de ndo ferir os atos juridicos dentro do plano de validade, eficacia
e existéncia, se vale a todo o momento, ao ponto de entendermos que nada é absoluto, onde a
aplicacdo de maneira inflexivel da tese de inadmissibilidade das provas ilicitas causaria absoluta
e inadmissivel injustica impossibilitando a aplicacdo da ponderagdo dos principios ao
analisarmos a proporcionalidade, a razoabilidade nos casos de excepcionais. Nesse contexto,
proporcionalidade se baseia no equilibrio dos principios visando a ponderacdo de valores, de
modo que, uma prova ilicita seja aceita, sempre que estiver oposto outro principio que sera
atribuido igual ou maior valor. (GRINOVER, 1995, p. 112).

Os conflitos em torno de normas e principios tem como primazia a Constituicdo Federal,
mas dentro desse juizo de valoracdo e da hermenéutica juridica temos a compreensdo de que 0s
principios sdo fundamentos de uma norma juridica, sdo mais genéricos, permissivos e passiveis
a uma interpretacdo abrangente, ao passo que as regras com mais especificidade, limitadas
dentro de sua rigidez, com caréater taxativo impossibilita as vezes sua flexibilizacdo, incidindo
sobre o “pode ou ndo pode”, “é ou ndo ¢”, necessitando do auxilio de base principioldgica, pois
adveém do principio essa maleabilidade para a adaptacdo das normas, para cada caso concreto.

Contribuindo com esse entendimento o doutrinador Miguel Reale (2003, p.37) assevera

sobre a valoracdo genérica dos principios, onde sdo meras enuncia¢fes condicionantes e

orientadoras capaz de possibilitar a compreensdo do ordenamento juridico, possibilitando dessa
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forma a aplicabilidade e até mesmo a integracdo para elaboragdo de normas vindouras. Ele

entende os principios como verdades fundantes do sistema de conhecimento, admitidas por suas
evidéncias ou comprovacfes, mas também sua aceitacdo € motivada por ordem pratica de
carater de operacionalidade, ou seja, pressuposto exigido dentro das necessidades de pesquisas
e das préaxis.

O choque entre a norma e principio remete a uma reflexdo, onde a regra contempla
principios, e o principio requer um grau de regramento e forca normativa. A variacdo das
nuances do pleito juridico que ora considera e mensura os valores, ora qualifica e considera as
condutas, nos leva a entender que o objeto do Direito € Unico e indivisivel, mas as discussdes,
interpretacdes e o entendimento ele deve ser amplo, ndo se limitando ao que é taxativa, mas se
declinando para o0 que é mais justo, probo e aceito nas circunstancias envolvendo o Direito de
Familia e todas suas peculiaridades dos lacos de afetividade, que as vezes nunca se romperam
mesmo com a possivel sentenca final dada pelo juiz da jurisdi¢do provocada.

Refletindo sobre todo esse contexto do Direito de Familia, normas constitucionais e
principios os autores, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Leandro Santos Guerra

asseveram que:
Néo ¢é diferente com o direito de familia. Os institutos desse segmento do direito civil
séo criados e devem observar uma determinada finalidade, sob pena de perderem a sua
razdo de ser. Assim, deve-se buscar, nos principios constitucionais, o que almejou o
constituinte para a familia, de forma a bem entender sua normatizacdo (GAMA;
GUERRA, 2007, p. 126).

Portanto, a necessidade da ponderacdo ao serem observados 0s principios
constitucionais, se faz jus para ndo se perder a finalidade dos institutos do Direito de Familia,
a sua andlise com sensibilidade hermenéutica justifica-se para que se alcance, a pura, lidima e
cristalina justica, ao falarmos justica entendamos pelo conceito Ulpiano em “dar a cada um o
que lhe pertence”.

Ainda sobre a aceitacdo das provas ilicitas e a ponderagdes de principios podemos
salientar o principio da proporcionalidade, que € considerado por muitos doutrinadores “O
Principio dos principios”, ele possibilita a permissividade da aceitacdo da prova ilicita,
possibilitando sua admissibilidade, ainda com mais veeméncia nos casos que essa prova ilicita

seja vista como Uunica alternativa de prova para 0 caso concreto. Seria uma excecdo

consubstanciada pelo motivo de que “nenhuma liberdade publica ¢ absoluta”. (MORAES,
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2006, p. 97). Ainda consolidamos esse entendimento das frases de Alexandre de Moraes em

sua doutrina, quando ele menciona sobre a possibilidade, em alguns casos delicados, onde ha
percepcdo do direito tutelado, colocando este como mais importante que o direito a
intimidade, que o segredo, liberdade de comunicagdo, por exemplo, permitir-se, portanto, a
utilizacdo da prova ilicita com essa interpretacéo.

5. CONCLUSAO E CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos que existem duas formas de analisarmos o art. 5 incisos LVI da
Constituicdo Federal, inciso que traz a vedacdo da prova ilicita, podemos o analisar como
principio ou como norma, salientamos que o principio inspira a criacdo e consolida a norma
devido a dimensao “ético-valorativa”, relativizando o “reinado absoluto das leis”, impedindo o
vazio normativo, preenchendo lacunas existentes adaptando aos casos concretos e
contemplando solucdes para as excecoes.

A abrangéncia da solucdo da demanda judicial ndo deve ser rigida, vedada ou cerceada,
tendo em vista se tratar do direito de familia, a busca de harmonizacdo da igualdade, nivelando
homens e mulheres, analisando conduta e valores das pessoas em detrimento dos bens, ndo se
admitindo inverdades e deslealdades no ceio familiar, prejudicando partes hipossuficientes,
envolvendo as vezes, idosos, criancas, mulheres, até mesmo homens em extremo nivel de
dificuldade e necessidade.

Assim, se para a busca da verdade for necessario a relativizacdo dos principios e sua
ponderacdo em cada caso concreto para que haja justica no direito de familia, harmonizando
assim os conflitos para que ndo prejudique a verdade real e as partes interessadas, que se faca
essa ponderacdo, sendo vedada a imposi¢do de principios com status de verdade absoluto,
verdade Unica pronta e acabada, possibilitando assim a aceitacdo das provas em toda sua
amplitude. A ponderag&o do principio no contexto da vedagdo da prova ilicita € considerar o
contetido da prova e ndo a maneira que ela foi coletada, contribuindo assim com a busca da
verdade real e aplicacdo da justica.

Jamais poderemos recusar, ou deixar de aceitar uma prova que seria cabal para

comprovacédo da verdade real, por mera formalidade, ou por aceitacdo da vedacdo da prova

ilicita em detrimento de outros principios como a dignidade da pessoa humana,
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proporcionalidade, razoabilidade, arbitrario seria ignorar outros principios e normas existentes

que pautam o contexto da discussdo juridica e solucdo de conflitos.

A admissibilidade de uma prova considerada ilicita se faz necessario para que se
promova justica no Direito de familia, ndo se rendendo ao zelo do formalismo ao se adotar uma
postura meramente formal de recusar uma prova essencial, beneficiando uma parte que esconde
ou omite a verdade para se favorecer. Existem varios principios envolvidos no direito de
familia, onde a vedacdo da prova ilicita ndo podera se sobrepor a todos eles, principios como o
principio da dignidade da pessoa humana, principio da protecdo integral a criancgas,
adolescentes, jovens e idosos, principio da proporcionalidade, principio da igualdade e respeito
a diferenca, principio da liberdade, principio da razoabilidade, principio da proibi¢do de
retrocesso social, principio da afetividade e principio da solidariedade familiar, dentre outros
que se amoldem as situacdes faticas. Aceitando a vedacdo da prova ilicita sem ponderacéo de
outros principios estaremos desconsiderando tantos outros principios envolvidos.

Qual seria o limite da admissibilidade da prova ilicita? Podemos concluir que estaria se
praticando a injustica ao descartar provas robustas e importantes por causa de ilicitos pequenos.
Se a ilicitude praticada for menor e o valor da prova for de grande relevancia, certamente a
ponderacdo dos principios devera favorecer a aceitacdo da prova, mesmo que ela seja intitulada
ilicita. Porém se a ponderacdo ndo for dessa forma, ou seja, o ilicito for grande, causando maior
impacto e a prova ndo valer muito, ndo se deve permitir a prova no processo.

Defendemos nessa pesquisa 0 principio do devido processo legal e as normas
processuais, onde a aceitacdo da prova obtida por meios ilicitos sera admitida quando néo
provocar impedimento na propria lei processual, ou seja, com esse entendimento, serdo
consideradas as provas ilicitas e inadmissiveis as provas ilegitimas. Com a viola¢do da norma
material temos uma prova produzida, sendo assim a aceitacdo dessa prova, denominada ilicita,
ndo impede a punicdo de quem a produziu, ao passo que as violagdes das normas processuais
continuam sendo nulas, pois acontecem dentro do processo, a prova ilegitima é endoprocessual,
intraprocessual, sendo produzida com a violagdo da norma procedimental, os procedimentos
em si deverdo ser respeitados e observados

Admitir a prova ilicita, ndo se resume em apoiar a confissdo mediante tortura, prova

documental mediante furto, o “grampo” sem autorizagdo judicial, depoimento de testemunha

sob coagdo moral, obtencdo de prova mediante invasdo de domicilio, ou qualquer outro tipo de
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obtencdo de provas mediante a préatica de ilicitos, trata-se apenas do fato de que a justica ndo

pode deixar de observar a verdade revelada e nem tampouco deixar impune 0 modo como ela
foi obtida. N&o se pode arbitrariamente e irracionalmente, impor limites de modo absoluto a
atividade probatoria, essa atividade poderd ser restringida, mas, que seja feita de forma
razodvel, proporcional possibilitando que a verdade seja provada, imaginemos que uma das
partes ndo tenha outro meio de prova, se ndo a intitulada ilicita.

A colheita de prova por meio de interceptacdo telefonica sem permissdo judicial,
filmagens clandestinas, violacdo de correspondéncias virtuais, que de modo geral configurem
invasdo de privacidade ou ferem direitos individuais, ha no Direito de Familia a possibilidade
de sua admissibilidade, pois no instituto familia o bem tutelado tem grande carga valorativa,
onde uma lei e um principio restritivo, mesmo que supostamente adequado, pode se tornar
inconstitucional em face da quantidade de principios envolvidos ou violados, se tornando
imposi¢oes “desmedidas”, desajustadas”, “excessivas”, “desproporcionais” em vista dos
resultados obtidos, ou em outro prisma, em relacdo aos resultados almejados.

Devera se admitir a prova ilicita em carater excepcional, de maneira possivel, razoavel
e proporcional, resguardando valor fundamental conceituado mais urgente, analisando 0s
valores em conflito, realizando o balanceamento e a preponderancia, onde havendo o choque
de normas ou principios constitucionais, se escolha no caso concreto o que aprouve prosperar.
Né&o se pode limitar a aceitabilidade das provas pela maneira como foram colhidas, sendo essa
maneira irrelevante, nos remetendo assim a expressdo latina “male captum, bene retentum”
(mal colhida, porém bem produzida).

As provas ilicitas no Direito de familia ndo se restringem na légica do pode ou néo pode,
a discursdo juridica ndo se limita em regras, na regra se tem o tudo ou nada, engquanto 0s
principios seguem a l6gica da ponderacao, os principios podem incidir em conjunto e coexistir.
A proibicdo da prova ilicita ndo se pode ser interpretada como regra, mas como valor
constitucional, seria arbitrario pegar um Unico inciso do art 5° e considera-lo superior aos
demais altivamente desconsiderando o contexto de um caso concreto. E se mesmo assim
insistentemente alguém considerar a vedacdo da prova ilicita, como uma regra em sua
totalidade, o conflito entre a regra e o principio, sempre prevalecera nesse choque 0s outros

principios envolvidos, pois 0s principios sempre se sobrepdem as leis, violar principios se torna

mais grave que transgredir uma lei, a ndo observancia de um principio ofende ndo sé um
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mandamento especifico, mas um sistema de comando em sua totalidade, o principio se estende

aos ordenamentos e leis, onde a lei é pontual em seu significado e genérica no alcance, ao passo
que os principios sdo abrangentes de alcance ilimitado de atos e fatos. Os principios
fundamentam e embasam a amplitude das leis, o bem-estar da familia, e os bens juridicos
tutelados no Direito de Familia devem prevalecer sobre a vedacédo da prova ilicita em qualquer

fato concreto.
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