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RESUMO

Neste trabalho, a autora analisou a possibilidade de utilizacdo das provas
consideradas ilicitas nas demandas de divorcio. Para tanto, fez breve explanacao
acerca dos aspectos gerais do direito de familia, vez que as demandas de divércio
pertencem a este ramo; bem como da matéria referente as provas, a fim de
apresentar, sucintamente, a teoria geral para melhor compreensdo sobre a
possibilidade da utilizacdo de provas consideradas ilicitas nas demandas de
divércio. Buscou-se analisar grande parte da doutrina, seus posicionamentos e
fundamentos. Quanto a atual Emenda Constitucional n. 66/2010, houve a
necessidade de apresentar os argumentos doutrinarios em torno da eventual
extincdo da afericdo de culpa nas agbes de divércio. No entanto, observou-se que
parte dos doutrinadores defende sua discussdo, em especial quando tratar-se do
pleito de alimentos entre conjuges, bem como referente ao uso do nome. Partindo
deste ponto, vislumbrou-se que diante da dificuldade da parte em demonstrar suas
alegacoes em acoes desta natureza, que envolve situacdes diarias de um casal,
quase sempre sem a presenca de testemunhas ou outro meio de prova, € que se
defendeu a mitigacdo da proibicdo do uso de provas ilicitas prevista no
ordenamento. Todos 0s posicionamentos acerca da eventual possibilidade de serem
utilizadas as provas consideradas ilicitas foram apresentados, em especial aqueles
que defendem seu abrandamento, pautando-se no principio da proporcionalidade
como fundamento. O que se pretendeu demonstrar ndo € a mudancga radical do que
a Constituicao prevé, mas seu abrandamento. A aplicacéo ferrenha da proibicao as
provas ilicitas causa injustica as partes, pois impossibilita ao magistrado analisar o
caso particular, que lhe é apresentado em juizo. O mesmo ocorre com a total
admissibilidade em sua utilizacdo. Que a regra seja a proibicdo nao se discute, mas
o que se defendeu foi seu abrandamento em situagcées necessarias. Portanto, para
que haja efetiva justica ao caso analisado pelo juiz, a mitigacdo a proibicdo da
utilizagdo de provas ilicitas é fundamental. O magistrado, de acordo com o
arcabouco probatorio, verificara a conveniéncia da utilizagdo de tais provas e seu
enquadramento dentro do principio da proporcionalidade, a fim de prolatar uma
sentenca justa as partes no caso concreto.

Palavras-chave: Divércio. Provas ilicitas. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

At this work the author analyzed the possibility of having at divorce litigations
evidences that are considered illicit. In a brief explanation of the general aspects of
family law, since divorce lawsuits are a part of the civil sphere, as well as the subject
related to the evidence, in order to present the general theory to better comprehend
the possible use of illicit evidences in divorce litigations. A vast study was made
throughout the family law doctrine, as well as their position, fundamental and
elements. As the current Constitutional Amendment n.66/2010, it was necessary to
present the doctrinal arguments concerning a possible extinction of the determination
of guilt in divorce lawsuits. However, it was noted that part of the authors defends its
discussion as well as the use of name. From this point on, due to the difficulty in
demonstrating their claims in lawsuits of this nature, which is a couple’s daily routine-
often presented without any witnesses or other evidence, is supported the prohibition
of the use of any illegal evidence provide. All positions concerning the possibility of
illicit evidence being used were presented, especially those which defend the
softening based on the Principal of Proportionality. The intention was not to
demonstrate the radical change of what the Constitution dictates but its softening.
The fierce application of illicit evidence causes injustice to the parties because it
makes it impossible for the magistrate to analyze the particular case presented in
court. The same occurs with the full admissibility in its use. The prohibition is the rule
and that is not in discussion, but what has been defended is its softening when
necessity demands it. Therefore, for there is effective justice to the case in court,
mitigation to ban the use of illegal evidence is crucial. The magistrate will verify the
convenience of use of such evidence and its context within the Principle of
Proportionality, in order to issue a fair sentence to both parties in court.

Key words: Divorce. lllicit evidences. Principle of Proportionality
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, a lei maior de todo o ordenamento
juridico brasileiro, consagra os principios constitucionais as pessoas, sendo que eles
vieram para consolidar, principalmente, direitos inerentes ao ser humano. Quaisquer
outras normas que estipulem em sentido contrario sdo tidas por inconstitucionais.
Sendo assim, apesar do direito a prova ndo estar expressamente previsto na Lei
maior, a mesma trouxe mencionada regra por meio de outros, consagrando-a assim,
um direito de todos.

Ocorre que, nenhum direito é absoluto, aplicando-se também ao direito
das partes em produzirem provas para comprovarem suas alegagdes. O direito de
producdo probatéria esbarra no ordenamento no tocante as provas ilicitas, que
encontra vedacao expressa.

No tocante as questdes envolvendo o Direito de familia, em especial
nas demandas de divorcio, por tratar-se de situagdes peculiares, colocando em
xeque as relagdes familiares, seus integrantes, a dignidade de cada membro, e
ainda que os acontecimentos ocorram no seio do lar, muitas vezes a producdo da
prova & por demasiado dificil, necessitando que a parte recorra a circunstancias nao
admitidas no ordenamento para demonstrar seu direito, ou defender-se de outro.

Observou-se que o magistrado que acompanha estas causas tem
dificuldades na busca da verdade, pois os fatos raramente sdo acompanhados de
provas, € quando ndo, as apresentadas em geral sdo os depoimentos de
testemunhas que, de certa forma, possuem parcialidade no caso, ou mesmo na
dificuldade de aquisicdo de provas, que invade a intimidade do outro como, por
exemplo, violando sigilo de correspondéncia.

Diante da dificuldade na producédo probatéria nestas questbes de
divércio, que em regra recai na infragdo dos deveres do casamento, vislumbrou-se
indispensavel a mitigacao da proibicdo das provas ilicitas. Caso seja proibida sua
utilizacdo, a parte inocente nestas lides sera prejudicada, podendo, por exemplo, 0
cbnjuge inocente ser condenando ao pagamento de alimentos civis (bindmio

necessidade/possibilidade) em favor daquele culpado, sendo que se comprovada a
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culpa do cbnjuge na separagao, teria no maximo, direito a alimentos necessarios
(aqueles estritamente necesséarios a sobrevivéncia).

A doutrina divide-se em opinides quanto a eventual admissibilidade de
sua utilizacdao. Ha aqueles que defendem sua total admissibilidade, sem excecéo;
aqueles que inadmitem que elas sejam utilizadas, fundamentando-se na proibicao
da prépria Constituicdo que nao prevé qualquer excecdo; e ha uma corrente
intermediaria, que reconhece sua proibicdo, mas defende que, em determinados
casos, desde que seja a Unica prova que possa demonstrar o fato, as provas ilicitas
podem ser utilizadas. Utilizam como fundamento o principio da proporcionalidade,
em que serdo sopesados os valores em jogo no caso concreto, desde que
respeitados os principios da adequacado, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito (ponderacao).

Diante disto, indagou-se se a provas obtidas por meio ilicito, como
ultimo recurso de se comprovar os fatos alegados, seriam ou ndo admitidas. As
partes tém o direito de provar suas alegacdes, mas em casos excepcionais, o fato a
ser demonstrado esbarra na ilicitude da produgcdo da prova, previsto no
ordenamento juridico.

Vislumbrou-se que o Magistrado, como receptor das provas e na busca
de solucionar conflitos, poderia admitir o uso de tais provas a fim de proferir um
provimento jurisdicional justo, calcado no principio da proporcionalidade, e
ponderando no caso concreto os principios a serem efetivamente protegidos.

Diante destas consideragdes iniciais, tornou-se clarividente a
complexidade do tema, objeto deste trabalho, pois estdo em jogo direitos e
principios constitucionais que se esbarram no caso concreto. Apesar de muito
debatido pela doutrina e jurisprudéncia, ainda nao ha entendimento pacificado.

Para melhor esclarecimento sobre o assunto, tornou-se indispensavel a
este trabalho a apresentagédo concisa da parte geral do direito de familia, a fim de
demonstrar a evolucdo que este organismo social tem sofrido com o passar dos
anos, cujo conceito do que vem a ser familia foi ampliado, englobando ndo apenas
aquelas composi¢des previstas no ordenamento.

Nao bastasse, a evolucdo da sociedade faz com o préprio direito se
modifique, e com a atual EC n. 66/2010, em que houve a extingcdo da separacao
judicial e dos prazos para o divorcio, surgiu nova polémica acerca da discussao da
culpa nestas demandas, sendo que a explanagdo sobre o assunto do presente
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trabalho tornou-se ainda mais relevante, tanto na defesa da discussdo da culpa
guanto na consequente utilizagdo das provas ilicitas em casos excepcionais.

Por sua vez, no tocante a producdo probatéria, importante a
apresentacao de suas generalidades e, em especial, da producao das provas ilicitas
gue muitas vezes sao as unicas que levam ao esclarecimento dos fatos. No entanto,
a produgdo de provas consideradas ilicitas esbarram com direitos e principios
consagrados constitucionalmente, e para a solucdo deste embate demonstrou-se
indispensavel a observancia do principio da proporcionalidade, em que os valores
em jogo serdo analisados pelo magistrado, equilibrando-os, a fim de considerar qual

deles tem maior relevancia no caso especifico.
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1 DO DIREITO DE FAMILIA

1.1 Breve historico

Toda pessoa pertence a um organismo familiar, conseqiiéncia natural
da constituicdo de uma sociedade. Washington de Barros Monteiro (2011, p. 15)
afirma que dentre todas as instituicdes, a familia é a que tem maior importancia, pois
representa o nucleo fundamental da sociedade.

O direito de familia é conceituado por Silvio de Salvo Venosa (2010, p.
10) como sendo um ramo do direito civil com caracteristicas peculiares, sendo
“integrado pelo conjunto de normas que regulam as relacbes juridicas familiares,
orientado por elevados interesses morais e bem-estar social’.

Paulo Lébo (2011, p. 37) conceitua direito de familia como ‘“‘um
conjunto de regras que disciplinam os direitos pessoais e patrimoniais das relacoes
de familia”.

Por sua vez, diante de tanta evolucao e transformacdes, Maria
Berenice Dias (2011, p. 28) esclarece que a expressao “direito das familias” melhor
atende as familias atuais, sem preconceito e discriminagao.

Vislumbramos que o direito de familia € um ramo do direito que trata
exclusivamente de questdes familiares, envolvendo direitos pessoais e patrimoniais,
a fim de regular as relagdes entre as pessoas que as constituem, tratando-as com
dignidade e igualdade.

No entanto, as regras correspondentes ao Direito de familia nem
sempre foram assim. Como todo ordenamento, o direito evolui a medida que a
sociedade evolui. Foi 0 que aconteceu com as regras referentes a esta importante
area do direito.

Tratando-se da evolugdo normativa e organizacional, o Direito
canbnico, que regulamentou as familias até o século XVIII, era constituido por
normas impostas as pessoas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do
monarca. Para eles, a familia era pedra fundamental, ordenada e comandada pelo
marido, sendo o casamento perpétuo e indissoluvel, com a finalidade de procriagéo
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e criacao dos filhos. Somente ap6s a desvinculagdo do matriménio com a Igreja é
que abriu caminho para a revisdo dessa dogmatica. (VENOSA, 2010, p. 10).

Ainda, o mesmo autor (2010, p. 03), citando Friedrich Engels, exclama
que em sua obra datada do século XIX, o grupo familiar ndo se restringia entre
marido e mulher, as relacées sexuais ocorriam entre todos seus membros, sendo
qgue o pai era desconhecido, sabendo apenas quem era a mae. Assim, vislumbra-se
que inicialmente a familia era matriarcal, pois era a mae quem dava assisténcia aos
filhos. No entanto, vale destacar que esta estrutura familiar ndo se aplicava a todos
0os povos indistintamente. Posteriormente, os homens comegaram a procurar
mulheres fora de seu grupo, caracterizando o fim do incesto (exogamia), e
culminando para as relacbes monogamicas, apesar de algumas civilizacdes
adotarem a poligamia, como também ocorre atualmente.

Arnoldo Wald (2000, p. 19) dispée que no Brasil, a lei 20-10-1923 fez
com que a legislacdo portuguesa fosse vigorada em nosso pais (consubstanciada
nas Ordenacoes, leis, regimentos, alvaras, decretos e resolucbes), até que se
organizasse um novo codigo, no entanto, tais regramentos nao seriam revogados ou
alterados. Ou melhor, o novo cédigo deveria seguir as regras predefinidas da
legislagé@o portuguesa.

Sendo assim, um Decreto de 3-11-1827 determinou a todas as
dioceses do Brasil que os parocos recebessem na Igreja todos os noivos que assim
desejassem, desde que sejam do mesmo bispado € a0 menos um paroquiano, € que
nao lhes houvesse qualquer impedimento para o casamento. A Igreja passou a
aceitar o casamento daqueles que pertencessem a sua religido.

O autor informa que somente em meados do século XIX surgiu
legislagdo especifica ao casamento dos acatdlicos. Aqueles ndo catélicos, a Lei
1.144 de 11-9-1861 deu efeitos civis ao casamento, desde que devidamente
registrados. O decreto de 1863 manteve os impedimentos do direito canénico, mas
reconheceu que as autoridades civis tinham competéncia para reconhecer nulidades
ou outras questbes referentes ao casamento do acatélico. Apesar da legislacdo
imperial conservar as regras do direito candnico, as idéias liberais fizeram com que
surgissem reivindicacbes para separar Estado e Igreja, o que ocorreu com a
Proclamacao da Republica, mas que nao surtiu muito efeito.

Paulo Lébo (2011, p. 41) faz breve assertiva sobre o assunto:
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No periodo religioso, o direito de familia é considerado matéria reservada ao
controle da Igreja Catdlica, religido oficial na Colénia quanto no Império.
Desde o descobrimento, Portugal imp6s a Coldnia seu proprio ordenamento
juridico, mediante as Ordenagfes do Reino (conhecidas como Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas, por derivagao dos nomes dos reis que as instituiam),
que por sua vez remetiam ao direito candnico da Igreja Catdlica, em matéria
de familia. Esse modelo normativo, no qual o estado abria m&o de regular a
vida privada de seus cidadaos em beneficio de uma organizagéo religiosa,
nao se alterou com a proclamacdo da Independéncia, apesar de a
Constituicdo de 1824 ser inspirada pelos ideais iluministas e liberais da
Revolugcdo Francesa. A determinacdo de edicdo de um Cddigo Civil
estabelecida na Constituicdo imperial, que poderia inaugurar o direito de
familia laico, nunca se consumou, acomodando-se a duplicidade juridica.

Por fim, a regulamentacdo do casamento civil foi de autoria de Rui
Barbosa, pelo Decreto n. 181, de 24-1-1890, considerando como casamento apenas
aquele realizado perante autoridades civis. Assim, a Igreja deixou de regular tais
questbes, que passou a ser competéncia apenas do Estado. Mas desde seu
reconhecimento, a familia, bem como as regras do casamento, sofreu modificacées

até os dias de hoje.

Um dos primeiros atos da Republica, proclamada em 1889, foi a subtragédo
da competéncia do direito canbnico sobre as relagbes familiares,
especialmente o matrimbénio, que se tornaram seculares ou laicas. O
casamento religioso ficou destituido de qualquer efeito civil. A Constituicao
de 1891 assim o enunciou: “A Republica s6 conhece o casamento civil, cuja
celebragéo sera gratuita”. (art. 72, § 4°). (LOBO, 2011, p. 42)

Percebemos que, quando se pensava em familia, automaticamente
referia-se ao casamento. No entanto, com tantas mudancas que foram ocorrendo na
sociedade, bem como na prépria estrutura familiar, atualmente a familia passou a
ser considerada célula fundamental da sociedade, englobando as unides estaveis e
as familias monoparentais.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 09) esclarece que durante muitos
séculos pensava-se que a familia formada por homem e mulher era imutavel,
entretanto, com o passar dos tempos e com a evolugcao genética e questoes geradas
pelo transexualismo e homossexualismo, demonstrou-se o contrario.

Com a Constituicao Federal de 1988, as normas destinadas ao direito
de familia passaram a ser consideradas como das mais avangadas dentre todas as
outras constituicdes, firmando-se o fim das desigualdades juridicas na familia

brasileira. Com a atual Constituicdo, normas revolucionarias tutelaram as entidades
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familiares ndo matrimoniais, a igualdade entre homem e mulher, entre os filhos,
dentre outros.

O direito de familia, possuindo suas peculiaridades, vem regulado pelo
nosso Codigo Civil de 2002, que compreende um novo conceito do que vem a ser
familia, a fim de estabelecer igualdade juridica entre os cdnjuges, companheiros e
filhos, independente de sua origem.

Neste sentido, Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (2002,

p. 03) afirmam:

Mas a principal mudanga, que se pode dizer revolucionaria, veio com a
Constituicdo Federal de 1988, alargando o conceito de familia e passando a
proteger de forma igualitaria todos os seus membros, sejam os participes
dessa unido como também os seus descendentes. Seus pontos essenciais
constam do artigo 226 e seus incisos, assim resumidos: a) protegédo a
familia constituida: a) pelo casamento civil, b) pelo casamento religioso com
efeitos civis, ¢) pela uniao estavel entre o homem e a mulher e d) pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes; b)
ampliacdo das formas de dissolugdo do casamento, ao estabelecer
facilidades para o divércio; c) proclamagéo da plena igualdade de direitos e
deveres do homem e da mulher na vivéncia conjugal; d) consagracdo da
igualdade dos filhos, havidos ou ndao do casamento, ou por adogao,
garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificagcdes.

Apesar do Estado intervir nas relagbes familiares, mencionada
intervencao é essencial para dar protecdo e preservar direitos, exercendo desta
forma sua funcao social de protecdo a familia, segundo Silvio de Salvo Venosa
(2010, p. 10).

A estrutura hierarquica da familia deu espaco a sua democratizacao,
sendo que as relacdes de igualdade e respeito mutuo prevaleceram. O afeto é que
passou a sedimentar as familias, e ndo mais como ocorria em Roma, em que havia
obrigacado da familia em cultuar seus antepassados (e para iSso era necessario o
casamento, a fim de que gerassem filho homem para a perpetuagédo destes cultos,
para ndo cairem em desgraca).

O Direito é estruturado de acordo com a sociedade. Se a sociedade
evolui, o direito necessariamente deve evoluir a fim de regulamentar suas relagdes,
trazendo seguranca e tranquilidade juridica a todos. Foi o que ocorreu com a familia,
com os tempos a propria organizagao familiar sofreu modificacoes, e o Direito a fim
de acompanhar essas transformacoes também se modificou para tutelar as relagdes

familiares, estrutura base da sociedade.
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1.2 Conceito de familia e conceito de familias

Atualmente, trata-se de uma tarefa ingléria obter um conceito pronto e
acabado sobre familia, tendo em vista as manifestagdes faticas mais variadas que
este fenémeno ocorre na sociedade.

Eduardo de Oliveira Leite (2005, p. 23) dispbe que “a palavra familia,
como a entendemos hoje, € de origem romana, ‘famulus’, que significa escravo. O
termo se originou, provavelmente, da palavra ‘osca famel’ (servus) que quer dizer
escravo”. Melhor compreendendo, a familia era constituida por todos aqueles
submetidos sob a autoridade do “pater familias”, representada pelo homem. O autor
conclui dizendo que € esta estrutura que vai caracterizar a nocao de familia, desde a
Antiguidade até a Modernidade.

Conforme menciona Maria Berenice Dias (2011, p. 41), pensar em
familia ainda nos traz a mente a idéia de homem e mulher casados e com filhos.
Mas esta realidade mudou. Diante disto, a atual Constituicdo Federal de 1988
reconheceu em seu art. 226 “como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes’, inclusive a unido estavel entre homem e
mulher.

Nao bastasse, a Constituicdo, em seu artigo 1°tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana, assegurando a todos o direito a igualdade e
liberdade. Desta forma, foram abolidas qualquer forma de discriminacao
injustificada, que nada tem a haver com nossa atual democracia.

O surgimento de familias monoparentais, constituidas por apenas um
dos pais, e familias homoafetivas, com pessoas do mesmo sexo, torna-se cada vez
mais comum. Sendo assim, o conceito de familia, bem como sua propria expressao,
merece evolugao, sendo reformulado a fim de englobar todas as familias existentes,

sem discriminag&o ou preconceito.

A familia, como vimos, é um fendmeno fundado em dados biolégicos,
psicolégicos e socioldgicos regulados pelo direito. Na definicdo do grande
Bevilaqua ha que se acrescentar, hoje, as normas reguladores das unides
sem casamento. E interessante observar que no passado qualquer
referéncia a familia tomava por base o casamento. S6 mais recentemente a
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familia foi observada pelos juristas sob o prisma de instituicdo, abrangendo
as unibes sem casamento e até mesmo as chamadas familias
monoparentais. A Constituicado de 1988 ampliou, entre nds, o conceito de
familia, para reconhecer “como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”, bem como a unido estavel entre o
homem e a mulher (art. 226). Destarte, a familia € um género que comporta
varias espécies (PEREIRA, 2003, p. 08).

Nestes termos, Maria Berenice Dias (2011, p. 43) acrescenta:

A lei nunca se preocupou em definir a familia — limitava-se a identifica-la
com o casamento. Esta omissdo excluia do &mbito juridico todo e qualquer
vinculo de origem afetiva que leva a comunhé&o de vidas e embaralhamento
de patriménios. O resultado sempre foi desastroso, pois levou a Justica a
condenar a invisibilidade e negar direitos a quem vivia aos pares, mas sem
a chancela estatal. Agora — e pela vez primeira — a lei define a familia
qualquer relagao de afeto (LMP 52 Ill). Com isso, ndo mais se pode limitar o
conceito de entidade familiar ao rol constitucional. Lei nova alargou seu
conceito. E ndo se diga que este conceito serve tdo s6 para definir a
violéncia como doméstica. Ainda que este seja o seu objetivo, acabou por
estabelecer os contornou de seu ambito de abrangéncia.

A autora (2011, p. 41) diz que com tais modificacbes houve um
alargamento conceitual, notadamente no significado do que vem a ser familia. Com
a evolugao da proépria sociedade, as estruturas familiares bem como seu conceito

sofreram modificagdes, deixando de lado a familia Unica e exclusivamente formada

pelo casamento.

O alargamento conceitual das relagdes interpessoais acabou deitando
reflexos na conformacéo da familia, que n&o possui um significado singular.
A mudanca da sociedade e a evolugdo dos costumes levaram a uma
verdadeira reconfiguracdo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade.
Assim, expressdes como ilegitima, espuria, adulterina, informal, impura
estdo banidas do vocabulario juridico. Nao podem ser utilizadas, nem como
referéncia as relagdes afetivas, nem aos vinculos parentais. Sejam em
relacdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo mais se admite
qualquer adjetivagéao.

Diante de tantas transformacdes, a Constituicido Federal passou a
reconhecer as entidades familiares ndo apenas formada pelo casamento, mas
também pela unidao estavel, familias monoparentais e, recentemente, a doutrina e
jurisprudéncia passou a reconhecé-la entre pessoas do mesmo sexo, denominada
de relacbes homoafetivas. Sem excecdo, todos merecem tutela juridica,
assegurando nossos direitos e deveres.

Neste sentido:
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Como o Direito e o legislador agem diretamente sobre os fenémenos
derivados da familia, é inseparavel do Direito qualquer estudo da familia.
Durante muitos séculos acreditou-se que esses dados biolégicos eram
imutaveis. No entanto, o século XX demonstrou o contrario, com a evolugao
da ciéncia genética, bem como com questbes geradas pelo transexualismo
etc. (VENOSA, 2010, p. 09)

Os avangos da jurisprudéncia fizeram o STF (ADI 4277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Brito, j. 05.05.2011) declarar, com carater vinculante e eficacia
erga omnes que as unides homoafetivas sdo uma entidade familiar, o que
acaba conduzindo a sociedade a aceitagao de todas as formas de convivio
que as pessoas encontram para buscar a felicidade. (DIAS, 2011, p. 42).

Hoje em dia o que caracteriza a familia é o afeto, que une as pessoas
que possuem um propdsito comum, e ndo mais o casamento ou a diferenca de sexo.
Sendo assim, trazer um conceito de “familia” tornou-se dificil, vez que nos dias de
hoje ha diversas formas de sua constituicdo, e uma definicdo poderia ndo englobar
todas elas.

Necessario seria uma visao pluralista da familia, buscando o “elemento
que permite enlacar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que
tém origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformacg&o”
(DIAS, 2011, p. 43).

Tudo foi modificado, a sociedade se modificou, os pensamentos
enraizados do que vinha a ser familia, que se concretizava no casamento, sexo e
procriacao, caiu por terra. Sendo assim, o direito evoluiu concomitantemente com a
sociedade e a familia, regulando as relagdes e trazendo seguranca juridica a todos

os cidadaos.

1.3 Previsao constitucional e infraconstitucional

Foi com a Constituicao Federal de 1988 que houve grande evolucéo no
tocante ao direito de familia, eliminando as diferencas e instalando a igualdade entre
todos. Homens e mulheres passaram a ter os mesmos direitos e deveres, deixando

a esposa de ser submissa ao marido, e taxando a igualdade entre os filhos, etc.

Como antes visto, o Direito de Familia sofreu profundas mudangas com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a ponto de ser defendida a
prevaléncia de um Direito de Familia Constitucional. No caminho inverso do
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Cédigo Civil de 1916, formado no espirito da patrimonializacdo e
matrimonializagéo das relagdes familiares, o novo texto civil esta fincado no
desenvolvimento da pessoa humana, principio basilar da Carta Politica
vigente. (...)

Estabelece a Constituicdo Federal os principios gerais de prote¢édo da
familia, com tracos fundamentais de protecao na igualdade dos direitos dos
filhos, independentemente de sua origem advir do casamento, da uniao
estavel, da monoparentalidade ou da adog¢ao. (MADALENO, p. 34, 2011)

Com essa evolucao constitucional, muitas regras existentes foram
derrogadas, pois contrariavam a Constituicao. Vislumbrando a nova realidade que se
impde, o legislador ampliou o conceito de familia, que ndo mais é constituida
necessariamente através do casamento, e merecendo tutela constitucional, pois é
calcada no sentimento, no afeto.

Com o Cédigo Civil em vigor em 2003, apesar do projeto original ser de
1975 e, em razdo disto, ter sofrido inUmeras modificagcdes para compatibilizar-se
com nossa Constituicdo de 1988, buscou-se atualizar aspectos do novo direito de
familia. Entretanto, o atual Codigo deixou de regulamentar temas importantes
(LOBO, 2011, p. 44).

Diante desta postura em tornar o Cédigo atual e, a0 mesmo tempo,
negando a regulamentacdo de assuntos importantes, possibilitou inumeras
interpretacbes por partes dos estudiosos do direito. Mas, gracas a
constitucionalizacao do Direito Civil, qualquer norma juridica referente ao direito de
familia exige fundamento constitucional.

Sendo assim, apesar da tentativa do legislador em esgotar toda
matéria referente ao direito de familia no Cdodigo Civil, foi necessaria legislacao
extravagante para regulamentar aquelas nao disciplinadas, como exemplo na Lei
5.478, de 25 de julho de 1968, que dispbe sobre a Agao de Alimentos; a Lei 8.009,
de 29 de marco de 1990, que trata sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
dentre outras importantes legislacdes na area do Direito de Familia.

Na realidade, Maria Berenice Dias (2011, p. 32) assevera que ele “é
um codigo antigo com um novo texto”, que no maximo excluiu expressoes e
conceitos discriminatérios, mas também corrigiu equivoco e incorporou orientacdes
jurisprudenciais, como ndo determinar compulsoriamente a exclusdo do sobrenome
do marido do sobrenome da mulher, quando na separacao ou divorcio. No entanto,
assuntos relevantes, como a guarda compartilhada s6 veio depois, e alguns até hoje

nao sao disciplinados, como a unido homoafetiva.
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No entanto, Paulo Lébo (2011, p. 33) explica que nossa constituicao
inovou inclusive comparada a paises ocidentais, pois reconheceu ndo apenas a
entidade matrimonial como entidade familiar, mas também a unido estavel e a
monoparental. N&o bastasse, permitiu interpretacdo extensiva para o
reconhecimento de novas entidades implicitas.

Assim, diante da constitucionalizacao do Direito Civil, toda e qualquer
norma juridica deve ser interpretada a luz da Constituicao, que prima pela liberdade,
justica e solidariedade, objetivos previstos expressamente.

1.4 Principios do direito de familia.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe como fundamento a dignidade
da pessoa humana, bem como outros principios constitucionais como embasamento
a todo ordenamento juridico, ocasionando mudancas em suas interpretagoes.

Paulo Lébo (2011, p. 57) esclarece que a doutrina tradicional concedia
aos principios apenas um efeito simbdlico, negando-lhes forga constitucional. Com a
Constituicao de 1988 houve grande avanco: a consagracao da forgca normativa dos
principios constitucionais, com consequente intervencdo do Estado nas relacdes
privadas. E o autor finaliza: “sem a mediagc&o concretizadora do Poder Judiciario, 0s
principios ndo se realizam nem adquirem a plenitude de sua forca normativa’.

Em conseqléncia disto, Maria Berenice Dias (2011, p. 57) lembra que
0s principios constitucionais passaram a ter eficacia imediata, na busca do ideal de
justica. Nenhuma norma podera ser interpretada sem considera-los, inclusive
aquelas referentes ao direito de familia.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2002, p. 81)
explicam que, “os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensées”.

Portanto, ndo bastem quantos principios do direito de familia serdo
apresentados, todos eles devem, necessariamente, serem analisados em

conformidade com principios constitucionais existentes. Ademais, os principios aqui
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apresentados nao esgotam a matéria, apenas objetiva-se mencionar os mais

comentados pela doutrina.

1.4.1 Da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ou direito fundamental da
dignificacdo da pessoa humana é o fundamento da Constituicdo Federal de 1988,
previsto no inciso Ill do art. 1°, que estrutura o Estado Democratico de Direito. Sua
esséncia é dificil de ser definida, mas todo o ordenamento juridico deve estar
atrelado a este principio.

Paulo Lébo (2011, p. 60) esclarece que “viola o principio da dignidade
da pessoa humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou seja,
que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto”.

A dignidade da pessoa humana é prerrogativa de todo individuo, que
nao deve ser prejudicado em sua existéncia, devendo ser respeitado como sujeito
de direitos e obrigacdes. Neste sentido, Lourival Serejo (1999, p. 30):

O destaque da dignidade humana, em nossa Constituicdo, como um dos
fins do Estado Democratico de Direito, reflete a idéia de respeito aos direitos
fundamentais do cidadao, nao s6 em referéncia ao estado, mas também em
suas relagdes pessoais, como o direito de ser reconhecido como pessoa
humana. A dignidade &, enfim, o respeito que cada um merece do outro.

Por este principio, todos tém o direito de ter intacta sua dignidade,
sendo inata a condigcdo de ser humano, que inicialmente o protege contra atos do
préprio Estado ou terceiros, bem como se fundamenta na igualdade de todos,
vivendo com dignidade. Alexandre de Moraes (2003, p. 129) assevera:

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepc¢ao. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relagédo ao préprio Estado, seja
em relagcdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes.
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O principio da dignidade da pessoa humana é o mais universal de
todos os principios, vez que dele desencadeia inUmeros outros, como o direito a
liberdade, a igualdade, etc. e se aplica tanto as relagcdes publicas quanto as
privadas.

José Afonso da Silva (2000, p. 109) ressalta que “a dignidade da
pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida”. Sendo assim, havendo normas que

colidem com esse principio, elas serao tidas como revogadas ou inconstitucionais.

No tocante ao Direito de Familia, nossa Constituicado consagra em seu
art. 226, § 7° que o planejamento familiar deve se embasar nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. Verificamos que ha
grande preocupagdo com os integrantes da entidade familiar, em especial, com os
filhos.

Maria Berenice Dias (2011, p. 63) exclama que o direito de familia esta
estritamente ligado a este principio, significando “igual dignidade para todas as
entidades familiares”. Nao ha qualquer justificativa para tratamento desigual entre
familias e filhos.

A autora, ainda, esclarece que este principio protege tanto as
entidades familiares, bem como o direito de cada integrante de se desvincular dela,
razao pela qual a existéncia do divorcio, pois 0 que se privilegia é o afeto e a busca
a felicidade. Caso estejam ausentes, ndo ha mais razbées que justifiguem a
mantenga do casamento.

Sao esses os ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 49):

O que estamos a defender é que o ordenamento juridico, numa perspectiva
e promogdo da dignidade da pessoa humana, garanta meios diretos,
eficazes e nao burocraticos para que, diante da derrocada emocional do
matrimdnio, os seus participes possam libertar-se do vinculo falido, partindo
para outros projetos pessoais de felicidade e de vida.

O autor Paulo Lébo (2011, p. 62) pontua:

A familia, tutelada pela Constituicdo, estd funcionalizada ao
desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram. A
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entidade familiar ndo é tutelada para si, sendo como instrumento de
realizagdo existencial de seus membros.

No mesmo sentido sdo as consideracdes realizadas por Washington
de Barros Monteiro (2011, p. 32) que esclarece que nas relacdes familiares é tarefa
primordial a tutela dos direitos da personalidade, mediante a protecao da dignidade
da pessoa humana, pois a familia deve ser vista como centro de preservagdo da
pessoa, em sua esséncia, antes de ser analisada como célula da sociedade.

Rolf Madaleno (2011, p. 42) ensina que com a Constituicdo de 1988 o
Direito de Familia sofreu grande reviravolta, passando a prevalecer o respeito a
personificacdo do homem e de sua familia, e de cada integrante individualmente.

O que se pode considerar € que com a elevagao deste principio como
fundamento da ordem juridica, destacou-se a pessoa como ser humano e detentores
de direitos, devendo o Estado promover a efetivacdo deste principio, garantindo o
minimo indispensavel a cada individuo, para que busquem a felicidade.

1.4.2 Da liberdade e da igualdade

O direito a liberdade é corolario do direito a dignidade da pessoa
humana, e um dos primeiros principios reconhecidos como direito humano
fundamental, assim como o direito a igualdade.

Maria Berenice Dias (2011, p. 64) diz que, quanto ao direito de familia,
tais principios sdo pontualmente importantes. Todos tém direito de escolher
livremente seus companheiros ou cénjuges, independente de sexo, etnia ou religiao,
bem como tém ampla liberdade de constituicao familiar. Por sua vez, a igualdade
entre seus integrantes passou a ser primordial, refletindo na criagdo e educagéao dos
filhos, pois ambos os genitores tém papéis idénticos na formacéo de sua prole.

Paulo Lébo (2011, p. 69) explica o que vem a ser principio da liberdade

nas relacdes familiares:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizagdo e extingdo de entidade familiar, sem imposicao
ou restricbes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre
aquisicdo e administragdo do patriménio familiar; ao livre planejamento
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familiar, a livre definicao dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a livre formacdo dos filhos, desde que respeitadas suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral.

O autor explica que no direito anterior ndo se admitia a liberdade dos
integrantes da entidade familiar. A mulher era dependente do marido, assim como os
filhos e, o casamento, indissolivel. Mas com as transformacdes sociais causou
grande avanco para a democracia familiar.

Entretanto, Rolf Madaleno (2011, p. 89) esclarece que a liberdade
também comporta excec¢des, como exemplo, no ambito do Direito de Familia temos
a liberdade do devedor de alimentos em relagédo a prisao civil, e em contrapartida, o
direito a vida do alimentado. Vislumbra-se que o direito a liberdade é direito de
todos, mas que também precisa respeitar direitos alheios. Nenhum direito é
absoluto.

De outra sorte, nenhum principio provou tao profunda modificacdo no
direito de familia quanto o direito a igualdade entre homem e mulher, e entre os
filhos, inclusive entre a multiplicidade de entidades familiares que passaram a se
formar com o tempo. Com o direito de igualdade, o direito a liberdade também se
destacou.

Falar em liberdade nos remete a igualdade. De uma decorre a outra,
pois sem a igualdade ndo ha liberdade, pois predominara a sujeicdo de um sobre o
outro, a dominagéo (DIAS, 2011, p. 65).

Mencionados principios aplicam-se, sejam nas relacdes familiares, aos
direitos da crianga, adolescente ou idoso. Nao bastasse, em nome do principio da
liberdade as pessoas podem constituir entidades familiares, bem como desconstitui-
las quando Ihes aprouver, dentre outras possibilidades admitidas pelo direito, como
a faculdade na alteragéo no regime de bens.

A Constituicao Federal, em seu art. 5° disciplina sobre a igualdade
entre todos, mas remete a uma igualdade formal, direcionada ao legislador e ao
aplicador do direito (MORAES, 2003, p. 181).

Entretanto, Maria Berenice Dias (2011, p. 65) ressalta que o principio
da igualdade é um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito e, citando
Rui Barbosa, lembra da famosa frase: ‘tratar a iguais com desigualdade ou aos

desiguais com igualdade nao é igualdade real, mas flagrante desigualdade”.



26

A lei considera todos iguais no art. 5 da Constituicdo Federal, no
entanto, no caso concreto, mencionada igualdade deve ser analisada a fim de nao
trazer ainda mais desigualdade e consequente injustica. A igualdade formal, prevista
no ordenamento, deve ser interpretada pelos operadores do direito para que, ao
efetiva-las, concretizem uma verdadeira igualdade substancial (aplicada ao caso
concreto).

Neste diapasao, Paulo Lébo (2011, p. 67):

A igualdade e seus consectarios nao podem apagar ou desconsiderar as
diferengas naturais e culturais que ha entre as pessoas e entidades, homem
e mulher séo diferentes; pais e filhos sdo diferentes; crianga e adulto ou
idoso sao diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel, a familia
monoparental e as demais entidades familiares sao diferentes. Todavia, as
diferengas ndo podem legitimar tratamento juridico assimétrico ou desigual,
no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o
nucleo intangivel da dignidade de cada membro da familia. Nao ha qualquer
fundamentagéo juridico-constitucional para distingdo de direitos e deveres
essenciais entre as entidades familiares, ou para sua hierarquizagdo, mas
séo todas diferentes, ndo podendo impor um modelo preferencial sobre as
demais, nem exigir da unido estavel as mesmas caracteristicas do
casamento, dada a natureza de livre constituicdo da primeira.

Ao direito de familia, a Constituicado expressamente trouxe previsdo de
que homens e mulheres sao iguais nos direitos e obrigacdes, bem como nao ha
diferenca entre filhos, inadmitindo qualquer discriminacdo. Também protegeram a
liberdade ao planejamento familiar, devendo o Estado propiciar condicbes para
exercerem este direito.

Apesar de todos sermos considerados juridicamente iguais, possuimos
particularidades e diferencas, sendo que o tratamento isonémico nao tutelaria a
necessidade de todos. Em conseqliéncia disto, devemos pensar em igualdade no
sentido de justica.

Quanto a igualdade no direito de familia, também devemos buscar a
solidariedade familiar, com deveres reciprocos a cada um dos integrantes,
colaborando para a organizagao familiar. Pais e méaes possuem os mesmos direitos
e deveres, inclusive relacionados aos filhos, e dentre estes também n&o ha qualquer
diferencga.

O principio da igualdade nao é destinado apenas ao legislador, mas ao
aplicador do direito, que necessariamente deve dar ao caso concreto a tutela

merecedora, a fim de equilibrar as diferengas existentes.
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1.4.3 Da solidariedade familiar

A solidariedade nos remete a reciprocidade de um para com o outro, na
colaboragdo, na assisténcia muatua. O principio da solidariedade também tem
previsdo constitucional quando menciona em seu predmbulo sermos uma
“sociedade fraterna”.

O autor Rolf Madaleno (2011, p. 90) assevera que este principio é
“oxigénio de todas as relagbes familiares e afetivas”, porque um vinculo familiar s6
se sustenta baseado num ambiente reciproco de compreensao e cooperacao. Ainda,
o doutrinador ensina que no art. 1.511 do CC, ao dispor que o casamento importa na
comunhao plena de vida, faz mencéao a solidariedade familiar.

O principio da solidariedade tem sua regra estabelecida no inciso |, do
art. 32, da Constituicao Federal. Por sua vez, no tocante ao direito de familia, Paulo
Lébo (2011, p. 63) explica que este principio é ressaltado no “dever imposto a
sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pessoa de cada membro) de
protecdo ao grupo familiar (art. 226), a crianca e ao adolescente (art. 227) e as
pessoas idosas (art. 230)”.

Sobre este principio, Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 119)
esclarece que “assim como a unigo estavel e o parentesco, o casamento como uma
das fontes de obrigacao alimentar advém do dever de mutua assisténcia assegurado
pelo artigo 1.566, Ill, do Codigo Civil”.

O autor (2010, p. 136) doutrina que o principio da solidariedade é
norteador do Direito de Familia, traduzindo uma corresponsabilidade entre os
cbnjuges, inclusive por sentimento moral e social. A solidariedade é dever ético das
relacbes humanas.

Maria Berenice Dias (2011, p. 67) acrescenta:

Assim, deixando um dos parentes de atender com a obrigacao parental, ndo
podera exigi-la daquele a quem se negou a prestar auxilio. Vem a calhar o
exemplo do pai que deixa de cumprir com os deveres inerentes ao poder
familiar, ndo provendo a subsisténcia dos filhos. Tal postura subtrai a
possibilidade de ele posteriormente buscar alimentos frente aos filhos, uma
vez que desatendeu ao principio da solidariedade familiar.
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E conclui a autora que mencionado principio € medida utilizada a fim
de afastar o dever do Estado em prover todos os direitos constitucionais existentes a
cada cidadao, pois primeiramente deve recair aos integrantes familiares garantir tais
direitos ao cidadao, depois a sociedade, e por fim, ao Estado.

A solidariedade no direito de familia deve ser entendida como uma
solidariedade reciproca entre todos seus membros, aos pais cabe serem solidarios
para com os filhos (art. 229, CC), e vice-versa; um conjuge também deve ser
solidario para com o outro (1511, CC), justificando a obrigacdo de colaboracéo
mutua, e o dever de prestar alimentos. Dentro do ambito familiar, todos sao credores

e devedores de alimentos, expressdao maxima do principio da solidariedade familiar.

1.4.4 Do pluralismo das entidades familiares

Antigamente, somente a relacdo advinda do matriménio é que merecia
protecdo, mas esta idéia foi totalmente modificada com a atual Constituicado Federal.
Com esta mudancga, o conceito de familia sofreu modificacées, passando a serem

reconhecidas inUmeras outras formas de estruturas familiares. Neste sentido:

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988 s6 através das justas
ndpcias era possivel constituir uma entidade familiar, ficando a margem da
lei qualquer outro modelo de formagdo familiar, notadamente o entéo
denominado concubinato, que tinha conceito diverso daquele conferido pelo
artigo 1.727 do Cdédigo Civil. (MADALENO, 2011, p. 95)

Paulo Lobo (2011, p. 79) explica que os brasileiros foram submetidos a
uma pesquisa do IBGE “intitulada Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios
(PNAD). Os dados dos PNAD tém revelado um perfil das relagbes familiares
distanciado dos modelos legais (...). Referida pesquisa demonstrou uma grande
transformacao das familias, principalmente quanto a sua constituicao.

Maria Berenice Dias (2011, p. 67) dispde que, assim como aquelas
familias constituidas pelo matriménio, tais unides também sdo formadas pelo afeto

de seus integrantes, bem como pela solidariedade mutua. Negar-lhes a devida tutela
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€ punir pessoas, muitas vezes de boa-fé, e privilegiar o enriquecimento sem causa,
gerando ainda mais injustica.

Clarividente que, seja através de uniao extramatrimonial, homoafetiva,
bem como uniao estavel paralela (conhecida por concubinato adulterino), apesar do
ordenamento nao trazer previsdo expressa, mencionados arranjos familiares
merecem tutela juridica, em funcao da dignidade da pessoa humana, da liberdade e

da igualdade.

1.4.5 Da protecao integral as criancas, adolescentes, jovens e idosos

No art. 227 da Constituicido Federal assegura-se as criancas e
adolescentes o direito a uma vida digna e salvo de qualquer forma de discriminacao
ou violéncia, sendo dever da sociedade, bem como da familia, adotar medidas para
que esses direitos sejam efetivados.

Nosso ordenamento adota a doutrina da protecéo integral, uma diretriz
determinante nas relagdes envolvendo estas pessoas que merecem protecdo, em
razao de sua vulnerabilidade e fragilidade (DIAS, 2011, p. 68).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/2009) vem ressaltar
tais direitos, obrigando todo o ordenamento a reger-se pelos principios do melhor
interesse, paternidade responsavel e protecéo integral. Nossa Constituicdo, em seu
art. 227, §6° também dispde da igualdade das relagdes paterno-filiais, proibindo

discriminagao ou classificagao entre filhos.

Dessa forma seria inconcebivel admitir pudesse qualquer decisao
envolvendo os interesses de criangas e adolescentes fazer tabula rasa do
principio dos seus melhores interesses, reputando-se inconstitucional a
aplicagdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeite os interesses prevalentes da crianga e do adolescente
recepcionados pela Carta Federal. (MADALENO, 2011, p. 97)

Qualquer que seja a atitude adotada, havendo destituicdo do poder
familiar, a modificacdo da guarda, ou sua entrega a adocédo, o que se busca é o
melhor interesse do menor, que sera analisado no caso concreto. A familia nao esta

ligada aos lacos de sangue, mas a afetividade.



30

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convengéao Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quando na aplicacdo dos
direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagoes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. (LOBO, 2011, p. 75)

E a mesma protecdo € dada ao idoso, no art. 230 da Constitui¢do, ao
vedar discriminagbes em razdo da idade, devendo a familia e a sociedade assegurar
seus direitos e sua efetiva participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem estar.

O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) veio consolidar tais direitos as
pessoas maiores de 60 anos, aplicando a eles todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana.

Todos esses direitos garantidos aos idosos, criancas e adolescentes
sdo garantias fundamentais, devendo ser efetivamente cumpridos, ou seja,
imediatamente aplicados, pois sdo pessoas titulares de direitos juridicamente

protegidos.

1.4.6 Da proibicao de retrocesso social

Em nosso ordenamento, ao se estabelecer diretrizes a protecdo da
familia, como a igualdade entre filhos, homens e mulheres e a pluralidade das
entidades familiares, por ser uma garantia constitucional impede-se que haja um
retrocesso social, ou melhor, que tais direitos sejam excluidos.

Maria Berenice Dias (2011, p. 69) diz que se chama de Principio da
proibicdo de retrocesso social. Os direitos conquistados nao mais serao retirados,
pois todo o ordenamento, legislacdo ordinaria, devera considerar como base tais
regras de protecao a familia, sendo vedadas novas regras que diminuam os direitos
conquistados.

O Estado deve necessariamente adotar medidas cuja finalidade é

assegurar os direitos consagrados na Constituicdo, mesmo quando haja omissao,
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seja através dos legisladores, seja por meio do Judiciario na interpretacdo e
aplicacao das leis.

Desta forma, apesar de nao haver previsdo legal sobre a uniao
homoafetiva, por exemplo, o Judiciario deve assegura-los tratamento justo,
concedendo a devida prestacao jurisdicional caso ingressem em juizo, sob pena de
haver retrocesso social e ferir diversos principios elencados neste capitulo, como o
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, liberdade, dentre outros previstos

constitucionalmente.

1.4.7 Da afetividade

Maria Berenice Dias (2011, p. 70) ensina que o primeiro a assegurar 0
afeto aos cidadaos é o préprio Estado, elencando na Constituicao inUmeros direitos
individuais e sociais, a fim de garantir a dignidade de todos. E complementa:

O novo olhar sobre a sexualidade valorizou os vinculos conjugais,
sustentando-se no amor e no afeto. Na esteira dessa evolucao, o direito das
familias instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor
juridico ao afeto. (DIAS, 2011, p. 71).

Paulo Lébo (2011, p. 73) afirma que a afetividade € o Unico elo que liga
as pessoas, que as mantém unidas nas relacdes familiares.

Por sua vez, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
48) esclarecem que ‘neste diapaséo, portanto, decretado o fim do afeto que unia o
casal, ndo havia e ndo ha qualquer sentido em tentar forcar uma relacdo que nao se
sustentaria mais”.

Rolf Madaleno (2011, p. 95) assevera que o afeto € a mola propulsora
das relacdes familiares, movidas pelo sentimento de amor, dando sentido e
dignidade a existéncia humana.

Apesar da lei maior ndo dispor expressamente a palavra afeto em seu
texto (salvo quando regula a guarda — art.1.583, §2° 1), o fato de adotar
determinadas medidas e reconhecer direitos, ressalta sua importancia. E o que

ocorre quando reconhece a unido estavel como entidade familiar, pois o afeto é que
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une as pessoas que a constitui, e ndao a formalidade do matriménio. Explicando

melhor sobre o assunto, Paulo Lébo (2011, p. 71):

O principio da afetividade estéd implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugao social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos sao iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 69); b) a adocao, como escolha afetiva, algou-se integralmente
ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§5° e 69); c) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os
adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegido
(art. 226, § 49); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) é
prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

Com a elevacdo do afeto a status constitucional, a igualdade entre
filiagdo biolégica e socioafetiva foi medida que se impds, inadmitindo atitudes ou
posicoes contrarias.

Nao bastasse, o patrimbénio em si deixou de ser importante entre as
entidades familiares, abrindo espaco para a afetividade, a felicidade do individuo,
sua realizacdo, dai surgiu as familias chamadas eudemonistas. Vislumbramos que,
em todo o direito de familia, o principio da afetividade € o que mais se destaca, vez
que as entidades familiares sao construidas através do amor.

1.5 Espécies de familias

1.5.1 Matrimonial

Sob forte influéncia da Igreja Catédlica, o Estado inicialmente passou a
reconhecer somente a unido matrimonial, entre homem e mulher. Esta unido tinha a
finalidade de procriagao para a conservacao do patriménio, e a mulher era submissa
ao marido e considerada incapaz, pois nao poderia trabalhar fora e sequer
administrar seus bens.

Desta forma, Maria Berenice Dias (2011, p. 45) explica que o legislador
em 1916 formalizou esta familia existente: matrimonializada, patriarcal,

hierarquizada, patrimonialista e heterossexual.
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Para triunfo do casamento era importante o principio da monogamia, que
nao tem texto expresso no ordenamento juridico brasileiro, mas surgiu no
periodo de transicdo entre a fase média e a fase superior da barbarie,
baseado na predominancia do homem e na certeza da paternidade de seus
filhos (...). (MADALENO, 2011, p. 8)

A familia matrimonial tinha como caracteristica sua indissolubilidade,
no entanto, um cénjuge poderia pedir sua anulacdo por erro essencial quanto a
identidade e personalidade do outro; ou o marido pedir a anulacdo pelo
desvirginamento da mulher. Fora disso, caberia o desquite, mas que nao romperia o
vinculo matrimonial, impedindo novo casamento.

Com a modificacdo da sociedade, ou melhor, do comportamento das
pessoas, passaram a surgir vinculos afetivos alheios ao casamento, formando novas
familias sem a possibilidade de formalizacdo. Sendo assim, houve a necessidade
em criar a Lei do Divércio, possibilitando o rompimento do vinculo matrimonial, com
consequente mudanca do regime de bens da comunhao total para a parcial, e
facultando a mulher o uso do nome do marido. Apenas com a Constituicdo Federal
de 1988 é que outras formas de familias passaram a receber protecao.

1.5.2 Informal

Conforme dito acima, apenas a familia constituida pelo casamento é
que recebia tutela juridica, quaisquer outras eram consideradas adulterinas ou
concubinarias. E isso refletia inclusive aos filhos gerados fora da unido pelo
casamento, considerados ilegitimos, bastardos, naturais, espurios, ndo possuindo
quaisquer direitos, inclusive ndo poderiam pleitear a paternidade se o pai fosse
casado com outra (Maria Berenice Dias, 2011, p. 46).

Sobre o assunto, Rolf Madaleno (2011, p. 8):

A familia informal € uma resposta concreta a essa evolugdo e ela ja foi
sinbnima de familia marginal, muito embora figurasse como panacéia de
todas as rupturas matrimoniais enquanto ausente o divércio no Direito
brasileiro, ela serviu como valvula de escape para quem, desquitado, ndo
podia casar novamente porque o matriménio era um vinculo vitalicio e
indissoltvel. Denominado concubinato, em 1988 foi alcado a condicdo de
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entidade familiar com o advento da vigente Carta Federal, trocando sua
identidade civil pela expressao consolidada unido estavel.

Apesar de toda esta rejeicao social e juridica, nao foi o bastante para
coibir que esses relacionamentos informais fossem constituidos. Desta forma,
apesar do ordenamento n&o dispor de regras, os juristas a fim de evitar injusticas
passaram a criar alternativas a fim de tutelar essas familias, reconhecendo a
expressao “‘companheira’.

No entanto, essas unides eram consideradas sociedades de fato,
apenas para o fim de justificar a divisdo patrimonial e evitar o enriquecimento
injustificado de um em detrimento do outro.

Com o tempo, essas unides informais passaram a ser aceitas pela
sociedade, recebendo o nome de unidao estavel, inclusive sendo facilitada sua
conversdo em casamento. Suas regras sao praticamente as mesmas a familia

matrimonial, formada pelo casamento.

1.5.3 Homoafetiva

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 reconhecer apenas como
unido aquelas formadas entre homem e mulher, atualmente, a nenhum vinculo que
se tenha por base o afeto, ainda que entre pessoas do mesmo sexo, pode-se negar
tutela e desconsiderar como sendo uma familia. Segundo a prépria Constituicao, seu
fundamento é a dignidade da pessoa humana, proibindo qualquer discriminacao
injustificada.

Maria Berenice Dias (2011, p. 48) esclarece que, em razado de ainda
existir preconceito na sociedade, tais uniées eram consideradas juridicamente como
sociedade de fato, tratando-os como sécios (com ocorria inicialmente com a uniao
estavel). Entretanto, atualmente o posicionamento dos juristas e doutrinadores vem
evoluindo, culminando no reconhecimento dessas relacbes homoafetivas como
entidades familiares, e apesar de nao possuir regras préprias, cabe analogia as
regras da uniao estavel.

Paulo Lébo (2011, p. 90) corrobora tais informacgdes:
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Como a legislagao ainda nédo disciplinou seus efeitos juridicos, como fez
com a uniao estavel, as regras desta podem ser aplicaveis aquelas, por
analogia (art. 42 da Lei de Introdugé@o ao Cdédigo Civil), em virtude de ser a
entidade familiar com maior aproximagao de estrutura, nomeadamente
quando as relagdes pessoais, de lealdade, respeito e assisténcia, alimento,
filhos, adocao, regime de bens e impedimentos.

A auséncia de lei que regulamente essas unides nao impede que elas
existam. Desde que sejam formadas através da afetividade, estabilidade e com
finalidade de constituirem familia, serdo consideradas entidades familiares.

No entanto, os tribunais cada vez mais vém reconhecendo os direitos
dessas pessoas, considerando-as entidades familiares, inclusive concedendo
direitos aos seus membros. Paulo Loébo (2011, p. 94) cita alguns exemplos, como a
inclusao de parceiro dependente de plano de assisténcia médica (32 turma do STJ —
Resp 238.715), inclusive a afirmagédo de ser a unido homossexual uma entidade
familiar (REsp 395.904), dentre outros.

Sobre o assunto, segue abaixo enunciado aprovado na | Jornada dos
Juizes das Varas de Familia de Salvador, evento promovido pela Corregedoria Geral
da Justica, com o apoio da Universidade Corporativa do TJBA e da Escola de
Magistrados da Bahia, coordenado pelo Prof. Pablo Stolze, e que contou com a
participacao de juizes, promotores e defensores.

Editorial 29- Enunciado n° 04 - Segundo a perspectiva eudemonista e
socioafetiva do moderno conceito de familia, € digno de amparo juridico o
nucleo existencial formado por pessoas do mesmo sexo, aplicando-se-lhe,
na falta de lei reguladora especifica, as normas atinentes a unido estavel
heterossexual (arts. 1723 a 1727 do CQ).
(http://pablostolze.ning.com/page/editoriais-1)

Vislumbramos que o Judiciario avanca positivamente no sentido do
reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares, pois séo
ligadas pelo sentimento de afeto, assim como as diversas espécies de familias

existentes.

1.5.4 Anaparental
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A familia parental ou também conhecida com anaparental é aquela em
que “a convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes, dentro
de uma estruturagdo com identidade de propdsitos, impbe o reconhecimento da
existéncia de entidade familiar” (DIAS, 2011, p. 48).

Por sua vez, Rolf Madaleno (2011, p. 10) ressalta que o propdsito
deste nudcleo familiar ndo tem nenhuma conotacdo sexual, mas tdo somente de
constituir estavel vinculagao familiar.

Nada mais justo amparar juridicamente e reconhecer como familia
pessoas que residem sob o0 mesmo teto, com esforcos comuns, como por exemplo,
irmaos que moram juntos. A propria autora exemplifica, esclarecendo que, no caso
de falecimento de um dos irmaos, descabida a hipétese de divisdo do patriménio
entre todos os outros irmaos existentes.

Rolf Madaleno (2011, p. 10) ensina que esta entidade familiar “n&o foi
contemplada pelo reconhecimento legal de efeitos juridicos na ordem sucessdria, e
até mesmo no ambito de alimentos”. No maximo reconhece-se sociedade de fato em
relagdo ao efetivo esforco em conjunto, mas na realidade ndao ha presuncéao legal
deste esforco em comum, o que devera ser provado no caso concreto.

Maria Berenice Dias (2011, p. 48) afirma que nao seria justo
reconhecer a familia anaparental como sociedade de fato, pois no caso de
sucessao, somente metade do patrimdnio iria para o sobrevivente, que auxiliou na
sua construgdo. O melhor seria conceder ao irmao a integralidade do patriménio,
pois a convivéncia caracterizou unido de esforcos, aplicando por analogia as regras

do casamento e uniao estavel.

1.5.5 Pluriparental

A familia pluriparental ou mosaico € compreendida como aquela
formada por genitores que trazem, de relacionamentos anteriores, filhos comuns ou
nao ao casal, mas formando uma nova familia.

Rolf Madaleno (2011, p. 11) instrui que com os divércios e dissolucao
das unides estaveis, surgiram as figuras do padrasto e da madrasta, dos enteados e
enteadas, que ocupam os papéis de pais, maes, filhos e meio-irmaos, que passam a
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integrar em nova familia, proveniente de vinculos que se formam entre um dos
membros do casal e os filhos do outro.

A denominacao para esta espécie de familia ainda ndo é consensual,
alguns a chamam de reconstruidas, reconstituidas, recompostas e até mesmo,
conforme menciona Maria Berenice Dias (2011, p. 49), de ensambladas (expressao
utilizada na Argentina).

A autora (2011, p. 50) ensina que ‘“as familias pluriparentais s&o
caracterizadas pela estrutura complexa decorrente da multiplicidade de vinculos,
ambigliidade das funcdes dos novos casais e forte grau de interdependéncia’.
Entretanto, esclarece que a tendéncia € continuar considerando a relacao entre o
pai/mae e o filho como monoparental, vez que o novo casamento dos pais néo
restringe seus direitos e deveres para com os filhos.

N&ao bastasse, apesar de muitas vezes o padrasto/madrasta e a crianca
ter forte vinculo um com o outro, a jurisprudéncia ndo tem admitido atribuir encargos
aquele, como o direito a pensdo, mas reconhece o direito a visita, em nome do
principio da afetividade.

No entanto, Paulo Lébo (2011, p. 96) esclarece que apesar de nao
haver no ordenamento regras referentes a esta espécie de familia, pelo crescente
namero tem provocado iniciativas legislativas que a considerem entidade familiar. A
prépria Lei n. 11.924/2009 admitiu que o enteado ou enteada pudesse requerer que
em seu registro publico constasse o sobrenome do padrasto ou madrasta, desde
que ambos concordassem e havendo justo motivo.

Todas as posturas no sentido do reconhecimento de diferentes
entidades familiares relaciona-se a convivéncia saudavel entre seus membros,

principalmente no melhor interesse da crianga e do adolescente.

1.5.6 Paralela

Aquelas relacdes paralelas a outras ainda ndo sdo aceitas de forma
pacifica na doutrina como uniao estavel, com o escopo de negar-lhes conseqiiéncia
juridica. Isso ocorre porque o concubinato (conhecido como adulterino, espurio, ou
poliamor, dentre outros) é alvo de reprovacao social.
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O art. 1.723, §1° do CC estabelece que nédo sera reconhecida uniao
estavel se ocorrer os impedimentos estabelecidos no art. 1.521, CC. Isso ocorre
porque o casamento brasileiro € monogamico, e a bigamia considerada infracao
criminal. Uma pessoa podera se casar novamente, mas para isso devera ter o
vinculo conjugal anterior dissolvido. Ja em relacdo a unido estavel, basta simples
separacdo de fato ou divércio, judicial ou extrajudicial, da relagdo anterior para
configura-la (MADALENO, 2011, p. 15).

No entanto, aquelas unides coexistentes a um casamento paralelo,
cujo conjuge encontra-se ligado de fato e legalmente, sdo consideradas unides
adulterinas, ndao configurando uniao estavel. O art. 1.727, CC assim dispde: “as
relagbes nado eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato”.

Nao obstante, ndo € a repulsa a essas espécies de relacionamentos
que o faz desaparecer. Eles existem e merecem tutela juridica como todos os
outros. Diante disto, a jurisprudéncia vem reconhecendo mencionados
relacionamentos como unides estaveis, dependendo do caso concreto, até pelo fato

de evitar enriquecimento indevido de um em desfavor do outro.

E, tem sido cada vez mais freqlente deparar com decisGes judiciais
reconhecendo direitos as unides paralelas ao casamento ou correlata a
outra unido afetiva, perfilhando todos os direitos pertinentes ao casamento,
como se fosse possivel manter dois casamentos em tempo integral, para
conferir com sua ruptura a divisdo do patriménio conjugal entre trés pessoas
(triacdo), a razdo de um terco dos bens para cada participe desse estagio
tridingulo amoroso, ou ordenar o duplo pagamento de penséo alimenticia.
(MADALENO, 2011, p. 16).

Apesar disso, Maria Berenice Dias (2011, p. 50) esclarece que o
Cédigo Civil continuou punindo a concubina, ndo reconhecendo todos os direitos
dados a companheira na uniao estavel. Abre-se apenas a exce¢ao, mas com o fim
de reconhecer apenas uma sociedade de fato: desde que esteja de boa-fé, ou
melhor, na hipétese da concubina negar conhecimento da existéncia de relacdo
concomitante e anterior a sua.

Entretanto, como esta tarefa de comprovar a boa ou ma-fé é totalmente
subjetiva e dificil, a autora entende que mencionada unido deve, necessariamente,

ser considerada entidade familiar. Sua justificativa resume-se no fato destas unides
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gerarem prole, reconhecimento social, merecendo tutela juridica, e ndo fadadas a
invisibilidade.

Mas juridicamente, ao amante sé sao reconhecidos alguns direitos se
declarar seu desconhecimento quanto a infidelidade do parceiro. Nao fosse assim,
guem sofreria as conseqiéncias seria apenas o amante. Nao sendo tutelada esta
relacdo, o bigamo sairia ileso, pois ndo lhe recairia qualquer responsabilidade para
com a companheira amante, e ainda permaneceria com a titularidade patrimonial.
Em sentido oposto, aquele fiel e leal a companheira, o ordenamento reconhece-lhe a
uniao estavel, recaindo sobre ele todas as obrigacées decorrentes, inclusive direito a
alimentos em favor do companheiro.

Diante disto, Maria Berenice Dias (2011, p. 51) conclui que a justica
esta “favorecendo e incentivando a infidelidade e o adultério”.

Mas Rolf Madaleno (2011, p. 20) pontua que na relagdo paralela
sempre faltardo ao conjunto afetivo os requisitos da fidelidade e da exclusividade de
coabitacao. O concubino nao é fiel a esposa, e tampouco a concubina, pois continua
casado e vivendo com sua esposa sem efetivas intencdes de se separar. E
esclarece que a relagdo adulterina podera até ter reflexos juridicos no Direito das
Obrigacdes, mas nao ‘podera alcancar a categoria de fato juridico do Direito de
Familia, no modelo puro de uma entidade familiar”.

Ainda é um tema que gera muita polémica, mas colocar uma venda e
fingir que relacionamentos como esses nao existem é ndo querer enxergar a
realidade. E a consequéncia é privilegiar aquele que menos direitos teria, o bigamo,
que estaria enganando sua esposa ou companheira, € muitas vezes, até mesmo a
concubina de boa fé, gerando conseqliéncias desastrosas no ambito do direito

sucessorio.

1.5.7 Monoparental

z

E aquela constituida por apenas um dos pais e os filhos. A familia
monoparental pode derivar de um ato de vontade, como exemplo num caso de
divércio, ou ato involuntario, quando ha gravidez de pessoa solteira, no caso de

viuvez, adogao por apenas uma pessoa, etc.
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Rolf Madaleno (2011, p. 29) apresenta exemplos de constituicbes de

familias monoparentais:

A monoparentalidade, no entanto, nado decorre exclusivamente da
natalidade de maes solteiras e das separacoes e dissensdes conjugais e
afetivas, sendo também identificada no processo unilateral de adogéo, ou
na inseminagao artificial de maes carentes de parceiros ou
descompromissadas, na separagéo de fato, na chamada inseminacéo post
mortem e no caso de tutela realizada por uma Unica pessoa.

Paulo Loébo (2011, p. 89) afirma que, apesar da familia monoparental
nao ter estatuto préprio, as regras do direito de familia lhe sdo aplicaveis. Essa
entidade familiar tem cada vez mais expressao na sociedade, ante ao expressivo

numero existente no pais, recebendo devido reconhecimento constitucional.

1.5.8 Eudemonista

Atualmente, a familia vem tomando formas, sendo que muitas espécies
foram surgindo, ndo necessariamente em decorréncia do matriménio, mas estao
estritamente ligadas pelo sentimento, pelo afeto.

E esta nova estrutura familiar, ligada pelo sentimento de amor, pela
busca da felicidade individual e solidariedade de um para com o outro, que passou a
receber 0 nome de familia eudemonista.

Maria Berenice Dias (2011, p. 55) esclarece o que é eudemonismo:

E a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade.
A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecao juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como
se infere da primeira parte do §8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a
integram.

O doutrinador Rolf Madaleno (2011, p. 25) assim ensina nas atuais
questbes do direito de familia, enfatizando que “ndo mais se restringe aos valores
destacados de ser e ter, porque ao menos entre nds, desde o advento da Carta
Politica de 1988 prevalece a busca e o direito pela conquista da felicidade a partir da
afetividade”.



41

Hoje, a familia se identifica pelo sentimento, pela busca da felicidade,
sdao constituidas de relacionamentos que prezam pela igualdade de seus
integrantes. O que antigamente ocorria muito eram relacionamentos de “fachada”, o
que hoje ndo mais perdura, pois as pessoas tém liberdade de escolha, que é o
encontro da felicidade.

1.6 Estatuto das familias — projeto de lei 2.285/2007, em tramite pela Camara
dos Deputados

Conforme mencionado anteriormente, o Cdodigo Civil, apesar de novo,
tem seu projeto do ano de 1975. Alteracbes foram realizadas no sentido de torna-lo
coerente com a sociedade moderna, em constante evolugcdo, mas nao foi o bastante.
Em especial com a Constituicao Federal de 1988, que alterou significativamente
assuntos importantes, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana e
outros principios como o da igualdade e liberdade.

Diante desta evolucédo social, com mudancas de valores e da prépria
estrutura familiar sem que o Codigo Civil pudesse prever, o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) com o escopo de proteger os direitos decorrentes das
transformacdées nao previstas pelo novo coédigo, achou por bem trabalhar na
construcdo do Projeto de Lei 2.285/2007, reescrevendo o Direito de Familia e
criando o Estatuto das Familias.

Rolf Madaleno (2011, p. 24) explica que, na realidade, referido projeto
estabelece uma familia eudemonista, baseada no sentimento de felicidade de cada
um de seus membros, pois em seu art. 3° define: “é protegida como familia toda
comunh&o de vida instituida com a finalidade de convivéncia familiar, em qualquer
de suas modalidades’. Tanto que a exposicdo de motivos apresentada pela
Comissao assim dispoe:

O Estatuto das Familias, além de incorporar varios projetos de lei
especificos que tramitam no Congresso Nacional, busca solugido para
conflitos e demandas familiares, a partir de novos valores juridicos como o
afeto, o cuidado, a solidariedade e a pluralidade.
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O autor esclarece que o Cédigo Civil atual, além de nao ter
acompanhado a evolugdo social, encontra-se com diversas controvérsias e
interpretacbes a respeito do Direito de Familia, sendo que um Estatuto proprio
traduziria os valores em questdo, em conformidade com a sociedade atual e a
Constituicao Federal, que preza valores supremos das variadas constituicbes de
entidades familiares formadas ao longo do tempo.

Com o mesmo entendimento, Paulo Lébo (2011, p. 163) comenta:

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 2.285/2007 (“Estatuto
das Familias”), cuidando de todas as matérias relativas ao direito de
familias, com visdo inovadora e contemporénea, apontando para melhor
regulamentacdo dessas matérias, ordenando de modo sistematico o
divércio e suas dimensoes.

Em sentido oposto, Washington de Barros Monteiro (2011, p. 35) critica
a criagcdo de um Estatuto das Familias, afirmando que este projeto oferece graves
riscos, em especial a perda do sistema codificado. O autor explica que “cada livro do
Cadigo possui institutos que lhe sdo proprios, mas dentro de sistema organizado e
regulado em regras gerais pela respectiva parte geral”. Nao bastasse, assevera que
mencionado projeto esta “eivado de inconstitucionalidades”. E cita o art. 132 do
referido estatuto: “O juiz pode adotar em casa caso a solu¢gdo mais conveniente ou
oportuna para atender o direito da partes, a luz dos principio deste Estatuto”.

O autor entende ser arriscado a ampliacdo que o art. 132 do
mencionado projeto d4 ao magistrado, pois estabelece que o juiz podera deixar de
aplicar a lei, caso entenda conveniente e oportuno a solucdo do caso concreto. Na
realidade, as normas legais e normas principiolégicas devem ser asseguradas pelo
nosso sistema juridico, ndo podendo deixar ao livre arbitrio do julgador, além do
estatuto referir-se ao principio da afetividade que, ao entender de Washington de
Barros Monteiro, € um sentimento e ndo um principio para solucdo de conflitos
juridicos.

O doutrinador afirma que o mencionado projeto altera dispositivos do
préprio Codigo Civil, tornando aceitavel a poligamia, sem qualquer mencao a boa-fé;
além de nao estabelecer a separacao de fato de pessoa casada para a
caracterizacdo de unido estadvel com outra, dentre outras criticas realizadas em

diversos artigos inseridos no projeto.
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O afeto é relevante nas questoes de familia, mas ndo se pode olvidar que o
direito de familia tem embasamento em direitos e deveres e ndo em
sentimentos e emogodes, que a familia brasileira € monogamica, que nao
podem ser eliminadas as sang¢des pelo descumprimento dos deveres e pela
violagdo aos direitos familiares sob pena de tais deveres e direitos serem
transformados em meras recomendagbes, que a unido estavel

merece toda a protegdo juridica, mas que sua natureza na
constituicdo e na dissolucéo é diversa do casamento, e que o poder familiar
dos pais € de extrema relevancia na formagédo dos filhos. (MONTEIRO,
2011, p. 43)

Diante disto, o autor entende que o atual projeto do estatuto da familia
encontra-se em desacordo com o0s valores morais e sociais, gerando inseguranca
juridica e violando diversos artigos da Constituicao, inclusive o art. 226, que protege
a familia e seus integrantes.

Concordamos que houve grande evolugdo quanto a formacdo das
entidades familiares e que a afetividade, bem como a solidariedade, passou a ser
primordial nestas relagdes.

Um Estatuto das familias poderia ser bem aceito, posto que hoje se
trate de assunto especializado e que merece relevancia, mas sua codificacdo nao
poderia ser contraria as normas gerais do proprio Cédigo Civil, que atualmente o
incorpora, tampouco da Constituicao Federal.

Diante de algumas evidéncias apresentadas pelo autor Washington de
Barros Monteiro, no tocante a quebra de principios fundamentais e ficando inclusive
muitas situacées ao arbitrio do magistrado, realmente gerariam mais inseguranca
juridica nas pessoas. E nédo seria essa a finalidade do atual projeto. Desta maneira,
como forma de melhor atender os interesses das entidades familiares e de seus
membros individualmente, revela-se interessante que o atual projeto seja revisto, a

fim de respeitar as diretrizes da constituicao e do préprio codigo civil.
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2 DO DIVORCIO

2.1 Definicao

Considerando o tema do presente trabalho, necessario se faz uma
definicdo do que € o divorcio. Trata-se de conceito até simples, contudo, socorre-se
da doutrina para colaborar nessa tarefa.

Inicialmente, cite-se Yussef Said Cahali (2011, p. 905) que diz “assim
como na separagdo judicial, o divorcio é causa terminativa da sociedade conjugal;
porém, este possui efeito mais amplo, pois dissolve o vinculo matrimonial’. E finaliza:
“o divércio sé dissolve o casamento valido (CC/2002, art. 1.571, §1°), e a sentenga
que o decreta tem eficacia ex nunc, so para o futuro”.

Paulo Lobo (2011, p. 149) lembra que o divércio € o meio voluntario de
dissolugdo do vinculo matrimonial, sendo que o involuntario € a morte de um ou
ambos os cénjuges.

O Divorcio encontra-se regulado no nosso Cédigo Civil em timidos
artigos. E a Unica modalidade que rompe com o vinculo matrimonial, no qual a
separacao, independente de qual a modalidade (se de corpos, judicial ou de fato)
rompe apenas com a sociedade conjugal.

O doutrinador Rolf Madaleno (2011, p. 195) faz distincdo entre a
separacao judicial e o divércio, ensinando que a dissolugcdo do vinculo conjugal
ocorre com o divorcio, vez que a separagdo rompe somente a sociedade dos
cbnjuges, que os impedem de casarem-se novamente.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 26) definem

0 que vem a ser divércio:

O divorcio é a medida dissolutéria do vinculo matrimonial valido,
importando, por consequéncia, na extincao de deveres conjugais. Trata-se,
no vigente ordenamento juridico brasileiro, de uma forma voluntaria de
extincdo da relagao conjugal, sem causa especifica, decorrente de simples
manifestagdo de vontade de um ou de ambos os cOnjuges, apta a permitir,
consequentemente, a constituicdo de novos vinculos matrimoniais.
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O ordenamento disciplina no art. 1.571, IV, CPC que o Divércio
também é uma das causas do término da sociedade conjugal. Com a decretacao do
divércio ha alteracao do estado civil dos consortes, que passam a ser divorciados.

Portanto, a separacéao judicial extingue a sociedade conjugal entre os
cbnjuges, mas nao os liberam para contrair novo matriménio. Ja o divércio, além de
extinguir com a sociedade conjugal, também extingue o vinculo conjugal, podendo
as partes contrairem novo matrimonio.

Maria Berenice Dias (2011, p. 323) esclarece que a nova EC 66/2010,
declara que para se obter o fim do vinculo conjugal, os cénjuges podem ingressar no
Judiciario pleiteando o Divércio (quando houver discordancia entre 0s mesmos e/ou
presente interesse de menores ou incapazes), salvo isso, podem requerer o divércio
sem intervencao judicial, perante um tabelido (art. 1.124, CC).

A doutrinadora, ainda, explica que a sentenca que decreta o divércio é
desconstitutiva, produzindo efeitos a partir de seu transito em julgado, devendo ser
averbada no Registro Civil, conforme art. 10 CC e art. 129, §1°, a, da Lei de Registro
Publico. Havendo partilha de bens moveis, dever também ser registrada no Cartério
de Reqgistro de Iméveis (art. 167, 11, 14, LRP).

Apesar de Washington de Barros Monteiro (2011, p. 330) entender que
as diversas espécies de divércios devem ser mantidas, em razdo da necessidade de
se discutir culpa em determinados casos, prevalece o entendimento de que a
recente EC 66/2010 extinguiu o instituto da separagao (salvo posicionamentos
contrarios), sendo assim, ndo ha mais valia as classificagdes de divorcio em direito
ou por conversdo, ante a exclusdo de prazos, que eram requisitos para o ingresso

em juizo.

2.2 Previsao constitucional e infraconstitucional

Inicialmente, o divércio, no sentido de dissolu¢do de vinculo conjugal,
passou a ser regulamentado pela Emenda Constitucional n. 9 de 1977, que instituiu
0s parametros possiveis para se pleitear o divércio, considerado indissoluvel pela
Constituicao de 1967, em seu art. 175, §1°. Referida emenda possibilitava o divércio
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direto, desde que comprovados cinco anos de separagdo de fato, anterior a
promulgacao da emenda. (CARVALHO, 2010, p. 2)

Yussef Said Cahali (2011, p. 913) doutrina que a Lei do Divorcio — Lei
n. 6.515/1977 - em seu art. 40 tratou de regula-lo, prevendo como requisito o lapso
temporal e a discussao da culpa.

Com a atual Constituicao Federal de 1988, em seu art. 226, §6°, as
possibilidades de rompimento do vinculo matrimonial foram ainda mais ampliadas,
sendo que o divorcio direto passou a exigir tio somente o prazo superior a dois anos
de separacao de fato para sua configuracdo, mantendo-se independente da causa
da separacdo. Ainda, reduziu o prazo da conversdo para um ano da separacao
judicial, e estabeleceu o prazo de dois anos para o divorcio direto, no caso de
separacao de fato.

Por sua vez, Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 4) esclarece que o
Cédigo Civil de 2002 voltou a regular a Dissolucao da Sociedade Conjugal e do
Vinculo Conjugal e a Protegcao da Pessoa dos Filhos, nos moldes da Lei do Divorcio,
com algumas alteracdes. Mas, a Lei do Divércio permanecia em vigor naquilo que o
Cédigo Civil nao regulamentava, principalmente quanto ao procedimento.

Ja a lei 11.441 de 04 de janeiro de 2007 trouxe grande inovacgao, pois
permitiu a separacdo e o divorcio consensual administrativo ou extrajudicial, por
meio de escritura publica, acompanhados de advogado e perante tabelido de notas.
Mas, imprescindivel que ausente interesses de menores e/ou incapazes.

Por fim, a atual Emenda Constitucional n. 66, promulgada em 13 de
julho de 2010, alterou as disposicdes do §6° do art. 226 da Constituicdo Federal,
sendo que novas disposicdes referente ao divércio entraram em vigor, com
aplicacado imediata, ou melhor, inclusive nos processos que se encontravam em
andamento.

Explicando sobre o tema, Rolf Madaleno (2011, p. 387):

A redugéo de cinco para dois anos de separagao de fato decorria do § 6° do
artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, regulamentado pelo artigo 2° da
Lei n. 7.841, de 17 de outubro de 1989, e constava do § 2°do art. 1.580 do
Cédigo Civil, até a aprovagdo da Emenda Constitucional n. 66, de 13 de
julho de 2010, que suprimiu do sistema juridico a separacdo judicial e
extrajudicial, dissolvendo o casamento apenas pelo divorcio direto e a
qualquer tempo, ficando eliminados os prazos de um ano para a conversao
da separacao oficial em divorcio e de dois anos de separagao de fato para o
divércio direto, que sera concedido a qualquer tempo, por requerimento
unilateral ou por consenso dos conjuges.
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Resumindo a evolugéo constitucional do divércio no Brasil, Paulo Lobo
(2011, p. 151) assim explicita:

a) com a emenda do divércio em 1977, a separagao judicial era requisito
necessario e prévio para o pedido de divércio, que tinha de aguardar a
consumacao do prazo de trés anos daquela; ndo havia, portanto,
divércio direto;

b) com a Constituicdo de 1988, a separacao judicial deixou de ser requisito
para o divércio, passando a ser facultativa, tendo duas finalidades: ser
convertida em divércio (...) e permitir a reconciliacao dos separados (...);

c) com a emenda 66 de 2010 que deu nova redagédo ao §6° do art. 226 da
Constituicdo, a separacao judicial desapareceu, inclusive na modalidade
de requisito voluntario para conversdo ao divorcio; desapareceu,
igualmente, o requisito temporal para o divorcio, que passou a ser
exclusivamente direto, tanto por mutuo consentimento dos co6njuges
(judicial ou extrajudicial), quanto litigioso.

Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 04) explana que a nova emenda
“excluiu a separacao juridica, o divdrcio por conversao e a necessidade de prazos
para a decretagcdo do divorcio”, sendo que a uUnica forma dos cOnjuges terem seu
vinculo matrimonial desfeito passou a ser por meio do divorcio, suprimindo-se
qualquer prazo para sua configuracdo. O autor pontua que a EC n. 66/2010 foi um
grande avancgo na legislacao brasileira.

Assim como todas as regras juridicas, aquelas referentes ao Divércio
também foram modificadas ao longo dos anos. O que anteriormente era mais dificil,
hoje a extingdo do vinculo matrimonial foi facilitada quando em vigor a atual EC n.
66/2010. Percebeu-se que nao se justifica obrigar as pessoas a permanecerem em
unides ja falidas. Busca-se, atualmente, por meio da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana, a felicidade de cada integrante, sejam permanecendo em familia,

ou nao.

2.3 Das causas subjetivas que levam a separacao/divércio

Antes de adentrarmos sobre as causas, vale anotar que ha grande
divergéncia na doutrina no tocante a EC 66/2010 ter extinguido a separacao judicial

e sobre a discussao da culpa para o término do vinculo matrimonial.



48

Ha aqueles que entendem nao ter a separagao judicial sido extinta,
pois no divorcio ndo se pode discutir a culpa pelo término do casamento; e ha
aqueles que entendem a separagdo continuar existindo, sendo faculdade dos
consortes querer seu ingresso em juizo.

Quanto a culpa, ha quem entenda que nao cabe sua discussao, seja no
divércio, seja na separacao. Ja para aqueles que defendem a discussao da culpa, o
fazem quando se trata de alimentos entre cbnjuges e/ou perda do direito ao
sobrenome do cOnjuge, a ser realizada na acao de divércio. Sobre o assunto,
faremos breve explanagéo no capitulo 5 deste trabalho.

Diante da possibilidade de se discutir em juizo de quem € a culpa pelo
término da sociedade conjugal, apresentaremos algumas causas subjetivas que
podem levar ao término da unido. As causas que levam ao divorcio ou separacao
sao inimeras, pois sao situacdes analisadas in concreto, levadas a juizo.

Yussef Said Cahali (2011, p. 525) apresenta a causa legal, ou melhor,
quando se enquadra nas hipoteses trazidas pelo art. 1.572, CC, sao causas
abstratas; por sua vez, a causa juridica refere-se ao ponto de vista subjetivo de
determinada acdo, ou seja, os fatos que servem de fundamento para uma
determinada demanda proposta.

Para a decretagdo da separacao judicial impunha-se a prova de grave
violagcdo dos deveres do casamento (art. 1.566, CC) ou de alguns dos motivos
elencados no art. 1.572, CC. O Cdédigo Civil assim dispoe:

Art. 1566, CC — Sao deveres de ambos os conjuges:
| — fidelidade reciproca;

Il — Vida em comum, no domicilio conjugal;

[l — Mutua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacgéo dos filhos;

V — respeito e consideragdo mutuos.

Art. 1.572, CC. Qualquer dos cdnjuges podera propor a agao de separacao
judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagcdo dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.

O art. 1.566, CC traz os deveres dos conjuges, sendo que o art. 1.572,
CC abomina sua transgressado. Assim, clarividente que as hipéteses trazidas nos
incisos do art. 1.572, CC demonstram clara violacao aos deveres dos cbnjuges (art.
1.566, CC).
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Como exemplo, o adultério fere o dever de fidelidade reciproca de um
cbnjuge para com o outro, sem contar no respeito e consideracdo mutuos que
também sao feridos. Assim declara Rolf Madaleno (2011, p. 270): “Adultério € a falta
do dever de fidelidade e era considerado a mais infamante das causas de
separacao”.

Outro exemplo trazido por Yussef Said Cahali (2011, p. 339) é a
sevicia, que é o mau tratamento, a ofensa fisica, que fere o “dever de respeito a
integridade fisica do outro cénjuge, com a negacdo do dever de mutua assisténcia e
socorro”.

Rolf Madaleno (2011, p. 256) explica que as situacdes culposas que
provocam a insuportabilidade da vida em comum trazidas pelo cédigo sdo apenas

exemplificativas. Vejamos:

Esse dispositivo apresenta situagdes culposas, ndao exaustivas, mas so6
exemplificativas de provocagdo da insuportabilidade do casamento, com
énfase aos fatos mais freqlientes de ruptura litigiosa do casamento, como o
adultério, a mais infamante das causas de separagdo, e, incluida
acertadamente no inciso IV do artigo 1.573, a conduta desonrosa, que tinha
uma incoerente vida prépria na legislacdo revogada, e era havida como
razdo autbnoma de separacao, ndo obstante se tratasse tdo somente de
outra falta grave de descumprimento do dever de respeito do casamento,
pressuposto, alids, de qualquer relacionamento social. (MADALENO, 2011,
p. 256)

O paragrafo unico, do artigo 1.573, CC declara que as situacoes
apresentadas em seus incisos sao apenas exemplos, pois 0 magistrado podera

considerar outros fatores que impossibilitam a manutencao do vinculo conjugal.

Art. 1.573, CC. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida
a ocorréncia de algum dos seguintes motivos:

I- adultério;

[I- tentativa de morte;

llI- sevicia ou injaria grave;

IV- abandono voluntéario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V- condenagéo por crime infamante;

VI- conduta desonrosa.

Paréagrafo Unico: o juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente
a impossibilidade da vida em comum.

As causas trazidas pelo artigo 1.573, CC sao situacdes hipotéticas,
modelos de comportamentos negativos. A lei traz apenas exemplos de situacdes
que dao o direito ao outro cénjuge pleitear a dissolucdo de seu matriménio.
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Yussef Said Cahali (2011, p. 322) pontua que o magistrado analisara
concretamente as situacbes e provas apresentadas nos autos, mas sempre
considerando os padrdes convencionais da realidade social em que se vive.

Para que seja reconhecido o comportamento negativo, a parte deve
provar especificamente, mencionando qual o comportamento, o dia, o horario, e nao

o fazer de forma genérica, sob pena de nao obter sucesso em sua demanda.

2.4 Efeitos do divorcio

Esclarece Paulo Lébo (2011, p. 159) que o efeito principal do divorcio é
a dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal, em especial a separacado de
corpos e a extingdo dos deveres conjugais, bem como a extingdo do regime de bens
e consequente partilha.

Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 42) apresenta dois efeitos
decorrentes do fim do casamento (seja pelo divércio ou separacdo): efeitos
patrimoniais e pessoais. Os efeitos pessoais sdo aqueles que ndo possuem carater
econbmico, como exemplo a discussdo do uso do nome, da guarda e direito a
convivéncia com os filhos, etc. Ja os efeitos patrimoniais referem-se ao aspecto
econdmico, resumindo: pensao alimenticia e partilha de bens.

O doutrinador Paulo Lébo (2011, p. 162) também faz breve assertiva

acerca do assunto:

Entendemos que o ordenamento juridico brasileiro, suprimindo-se todas as
normas relativas a separacao judicial, contempla a disciplina necesséria ao
divércio e a seus essenciais efeitos: quem o pode promover, como
promover, a guarda e protecédo dos filhos menores, a obrigacdo alimentar, a
manutengdo do nome conjugal, a partilha dos bens comuns. Nao héa
qualquer vazio, pois, principalmente no Cédigo Civil, remanescem normas
juridicas suficientes.

Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 64) apresenta alguns efeitos
produzidos pelo divércio. Esclarece que o divércio extingue por definitivo o vinculo
conjugal, segundo art. 1571, §1°, CC. Extingue, também, o vinculo de afinidade na
linha colateral, consoante dispde art. 1595, §§1° e 2°, CC, apesar de manter a
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afinidade na linha reta; e pde termo ao regime de bens, aos direitos sucessorios, e
aos deveres reciprocos entre os conjuges.

O autor supra (2010, p. 65) afirma que o divorcio extingue qualquer
direito em pleitear alimentos de um em face do outro, pois com o fim do casamento
ndao ha mais o dever de mutua assisténcia. Nao obstante, caso sejam fixados
alimentos em favor de um dos cénjuges, este somente deixara de recebé-los caso
contraia novas nudpcias, unidao estavel ou concubinato (art. 1708, caput, CC). De
outra sorte, o devedor aos alimentos também se desincumbira de presta-los em
caso de procedimento indigno do credor em face do devedor (art. 1.708, paragrafo
unico, CC).

Outro efeito inovado pelo atual Cédigo traz a possibilidade do outro
cbnjuge continuar usando o nome do outro (1571, §2°, CC).

Apos o divorcio, ambos estédo liberados a contrair novo casamento, vez
que extinto o vinculo conjugal; sendo assim, caso queiram reconciliar-se, somente
novo casamento podera restabelecer o vinculo conjugal.

Yussef Said Cahali (2011, p. 906) também ensina que ‘o divdrcio so
dissolve o casamento valido (CC/2002, art. 1.571, §1°), e a sentenca que o decreta

tem eficacia ex nunc, so para o futuro”. E continua:

A morte de qualquer dos cOnjuges é causa de extingdo do processo de
divércio, ainda que assemelhados os efeitos do evento fatal e da dissolugao
judicial do vinculo — nao tem sentido insistir-se na sentengca de
desconstituicdo do matriménio ja desfeito pelo acontecimento natural, tanto
mais que a lei ndo irroga aquela sentenca retro-operante. (CAHALI, 2011, p.
908)

Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 64) explica que a sentenca que
homologa (quando consensual) ou decreta (quando litigioso) o divorcio produz
efeitos ex nunc,ou melhor, ap6s o transito em julgado, pois os efeitos decorrentes na
vigéncia do casamento ndao podem ser atingidos.

Exemplo disto € em caso de morte de um dos cénjuges, sem que tenha
havido o transito em julgado do divércio, o estado civil do sobrevivente sera de
vilvo. Por sua vez, na escritura publica, o divorcio possui efeito somente apds a
lavratura e assinatura. Para que tenha eficacia contra terceiros, o divorcio precisa

estar averbado no registro publico, conforme art. 10, | e art. 32 da Lei 6.515/77.
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Rolf Madaleno (2011, p. 385) faz consideravel comentario sobre o
instituto do divorcio:

O divorcio enseja o término da sociedade conjugal e dissolve o casamento
valido (CC, art. 1.571, IV e §1°), e ndo modifica os deveres dos pais em
relagdo aos filhos (art. 1.579), e tampouco o novo casamento de qualquer
dos pais, ou de ambos podera importar em restricdes aos direitos e deveres
(CC, art. 1.579, paragrafo unico), como no tocante aos alimentos devidos
pelos pais a sua prole, nao sendo causa de redugéo da pensao alimenticia
devidos ao ex-conjuge, salvo ocorram as hipéteses de extingcdo desses
alimentos, como, por exemplo, 0 recasamento do credor alimentar.

Inconteste de duvida que devem ser definidos no divércio, relativos a
filiacao, a fixacdo de guarda e visitas (convivéncia familiar), bem como alimentos em
favor da prole. Percebe-se que com o divércio, os efeitos produzidos referem-se de
um cdnjuge para com o outro, nunca refletindo aos filhos, pois os deveres e direitos
dos pais ndo se esgotam com o divorcio (previsao expressa no proprio Codigo Civil,
em seu art. 1579, caput).

2.5 Separacao e divorcio — EC 66/2010

Apenas através da separacao ou do divorcio € que se poderia ter
desconstituido o casamento, ou melhor, através do Poder Judiciario mediante
sentenca judicial com transito em julgado. O divércio dissolve o vinculo conjugal, ja a
separacao nao, somente rompia com a sociedade conjugal, havendo necessidade
de sua conversao em divorcio apds o prazo legal.

Com a recente EC 66/2010, que alterou o §6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, houve o fim da separacdao judicial, apesar de alguns
doutrinadores ndo admitirem (como Washington de Barros Monteiro, 2011, p. 336).
Embora continuar prevista no Cdédigo Civil, a Unica possibilidade de por fim ao
matriménio passou a ser através do Divércio.

Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 28) faz breve assertiva sobre o

assunto:

E possivel que haja resisténcia de alguns em entender que a separagio
judicial foi extinta de nossa organizacao juridica. Mas, para estas possiveis
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resisténcias, basta lembrar os mais elementares preceitos que sustentam a
ciéncia juridica: a interpretagdo da norma deve estar contextualizada,
inclusive historicamente. O argumento finalistico é que a Constituicdo da
Republica extirpou totalmente de seu corpo normativo a Unica referéncia
que se fazia a separagao judicial. Portanto, ela nao mais apenas retirou os
prazos, mas também o requisito obrigatério ou voluntario da prévia
separagao judicial ao divércio por conversdo. Qual seria 0 objetivo de se
manter vigente a separacao judicial se ela ndo pode mais ser convertida em
divércio? Nao ha nenhuma razao pratica e légica para a sua manutengao.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
55), salutar que tenha ocorrido a extincao da separacao, com ela “dissolvia-se, tao
somente, a sociedade conjugal”, mas o vinculo matrimonial permanecia.

Na | Jornada dos Juizes das Varas de Familia de Salvador foram
aprovados enunciados, dentre eles referente a atual EC 66/2010 e a discussao

sobre a separacao judicial, e concluiram:

Editorial 29 - Enunciado n® 21 - Segundo uma interpretacdo sistematica,
historica e social, e que leve ainda em consideragao o superior principio da
afetividade, a aprovacéo da Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de
2010, que alterou o § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, suprimiu a
separagao judicial do Nnosso sistema juridico.
(http://pablostolze.ning.com/page/editoriais-1)

Sobre o instituto da separacao, Paulo Lébo (2011, p. 164) ensina que
depois da EC 66/2010, a unica utilidade do instituto € que os casais que se
encontram separados tem a possibilidade de restabelecerem sua sociedade
conjugal.

Maria Berenice Dias (2011, p. 33) explica que uma saida para aqueles
que nao pretendem o Divorcio € a Separacdo de Corpos, que continua existindo.
Com esta, ha o fim dos deveres matrimoniais e consequéncias patrimoniais, mas
mantém a sociedade conjugal intacta. A separacdo de corpos pode ser consensual
ou nado, podendo também ser realizada por escritura publica, quando nao envolver
filhos menores ou incapazes.

A | Jornadas de Juizes das Varas de Familia ocorrida em Salvador

conclui o seguinte:

Editorial 29 - Enunciado n° 28 - Permanece juridicamente possivel a
propositura da medida cautelar de separacdo de corpos, mesmo apds a
Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2010, que instituiu a nova
disciplina do divércio.

(http://pablostolze.ning.com/page/editoriais-1)
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Neste sentido, sdo os ensinamentos de Rolf Madaleno:

Qual seja, uma melhor opgdo para esse casal ainda vinculado pelos
sentimentos reciprocos de afeigao seria a de lhe facultar a separacdo de
corpos satisfativa, sem necessidade de ingresso da acdo de separagéo e
sem precisar promover a dissolugdo do vinculo nupcial. Dessa forma, se o
casal momentaneamente separado de corpos desejar retomar plenamente a
convivéncia conjugal, basta reunirem os corpos e promover a oficial
reconciliagdo. (MADALENO, 2011, p. 196).

Ja aquele que se encontra separado judicialmente, anterior a Emenda
66/2010, segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona Filho (2011, p. 139),
nao pode ser considerado divorciado, pois “a alteracdo da norma constitucional nao
teria o condao de modificar uma situagéo juridicamente consolidada [...]”, “sob pena
de gerar perigosa e indesejavel inseqguranca juridica”. Essas pessoas devem,
necessariamente, solicitarem a decretagdo do divércio, a qualquer tempo, pois nao
se exige mais qualquer prazo legal.

De outra sorte, Maria Berenice Dias (2011, p. 640) entende que todas
as acbes de Separacao Judicial em tramite, quando da aplicagdo da nova emenda,
precisaram ser suspensas, pois perderam o objeto por impossibilidade juridica do
pedido.

Em razao do principio da celeridade e economia processual, verifica-se
que suspender as agdes em andamento ndo seria a decisdo mais acertada. Na
realidade Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona Filho (2011, p. 140)
esclarecem que naquelas acdes de separacao judicial em curso, o magistrado
devera dar oportunidade as partes de se manifestarem para que o pedido seja
adaptado ao novo sistema constitucional, convertendo-a em divércio.

Por sua vez, Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 162), ilustra que os
processos em andamento deverdo readequar seu objeto e objetivo conforme as
novas regras vigentes.

Ja as acgdes de conversdao que se encontram em andamento, quando
da EC 66/2010, ou aqueles separados judicialmente com transito em julgado,
poderiam optar pelo divorcio direto ou pela sua conversao da separacao em divércio,
ja que a finalidade é unica: o divércio. Mas, diga-se, apenas aqueles que ja se
encontravam separados antes da EC n. 66/2010; aqueles que ingressarem em juizo

posteriormente, poderao requerer somente o divércio.
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2.6 Divorcio extrajudicial e o divorcio judicial

Atualmente, com a modificacdo constitucional através da EC 66/2010,
as pessoas casadas podem, a qualquer tempo, estejam separadas de fato, de
corpos ou separadas judicial ou extrajudicialmente, solicitarem o divércio. A grande
novidade é que nao é necessario o aguardo do transcurso de tempo para pleitear a
tutela, seja de um ano ap6s o casamento ou da separacao judicial, seja de dois anos
para o divorcio direto.

Com a emenda constitucional 66/2010 o divércio tornou-se o Unico
meio de dissolucdo do vinculo conjugal e, ao pleitea-lo, em regra tornou-se
desnecessaria justificativa, haja vista invadir a privacidade do casal, podendo até
mesmo afrontar a dignidade dos consortes.

Ha duas modalidades de divorcio, o judicial e o extrajudicial. Por sua
vez, o divércio judicial podera ser consensual ou litigioso.

O divorcio judicial litigioso ocorre “quando a decisdo e a iniciativa sao
unilaterais” (PEREIRA, 2010, p. 48).

Rolf Madaleno (2011, p. 392) explana que o divércio judicial litigioso
ocorre quando nao ha acordo entre os cénjuges, seja porque um deles se opde, seja
porque ndo chegaram a um bom termo com relacdo as questdes da dissolucao do
casamento.

Ja o divércio judicial consensual é um meio voluntario de dissolu¢ao do
vinculo matrimonial, podendo ser proposto somente pelos cénjuges, mas em caso
de incapacidade podera o ser pelo curador, ascendente ou irmao, segundo dispoe
art. 1.582, CC.

Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 40) esclarece que apesar da
separacao ter sido extinta do ordenamento, as regras processuais para o divércio
ainda sao as mesmas elencadas para a separacao. No divorcio consensual devera
constar o acordo relativo a guarda dos filhos, as visitas (convivéncia familiar) e a
fixacdo dos alimentos (seja em favor dos filhos e/ou do cénjuge). Nao é obrigatério
realizar a partilha de bens no divércio.

Sao esses 0s ensinamentos de Washington de Barros Monteiro (2011,
p. 336):
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A legislagéo infraconstitucional deve ser aplicada ao divorcio nos moldes da
regulamentagdo que o Codigo Civil de 2002 realiza sobre a separagao
judicial, que a seguir sera examinada, apenas eliminando-se os pré-
requisitos da separacao judicial e da separacdo de fato para a obtengéo do
divércio.

No Divércio Judicial, caso ndo haja interesse de menores ou
incapazes, tornou-se dispensavel audiéncia de conciliagdo, pois a intervengdo do
Ministério Publico nao é obrigatéria e o0 Magistrado ndo podera negar o pedido das
partes para a decretacao do divércio.

Nao havendo interesse de menores ou incapazes, o divorcio
consensual pode ser realizado por escritura publica, segundo disposicao da Lei n.
11.441/07, bastando a presenca dos cdnjuges, juntamente com advogado, para a
lavratura da escritura perante um tabelido de notas.

Paulo Lébo (2011, p. 156) doutrina esta afirmacéo:

O divércio extrajudicial consensual, introduzido pela Lei n. 11.411, de 2007,
€ realizado mediante escritura publica lavrada por notario, desde que os
cbnjuges estejam assistidos por advogado ou defensor publico, quando
forem cumpridos dois outros requisitos fundamentais: a) inexisténcia de
filhos menores; b) acordo sobre todas as questdes essenciais.

Rodrigo da Cunha Pereira, (2010, p. 42) enfatiza o mesmo
ensinamento: “(...) o divorcio administrativo, diferentemente do judicial, é de livre
escolha das partes e s6 pode ser feito se for consensual e nao tiverem filhos
menores ou incapazes”. Ainda, 0s cdnjuges podem ser representados por
mandatario especialmente constituido para o divorcio, cujo instrumento publico para
a realizagao do divorcio tera validade de trinta dias.

Até mesmo aquele que se encontra separado judicialmente pode, a
qualquer tempo, solicitar seu divércio ou sua conversao, nao havendo obrigacdo em
aguardar qualquer prazo, pois a EC 66/2010 excluiu este requisito para requerer a

dissolucédo do casamento.
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3 DAS PROVAS

3.1 Breve historico

O direito, elemento fundamental da vida em sociedade, sofreu
inimeras modificagdes ao longo dos séculos, 0 mesmo ocorrendo com o direito a
prova, que suportou grande evolucado desde seus primordios.

Eduardo Cambi (2001, p. 157) explica que o direito a prova pode ser
entendido como um direito a tutela jurisdicional, de acordo com a interpretacao
realizada no art. 69, letra d, da Convencao Européia dos Direitos do Homem de
1950.

Disciplina que, na realidade, esta vinculado ao devido processo legal,
que abrange todas as garantias constitucionais como o contraditério e a ampla
defesa, e o préprio direito de acdo. O nobre autor pontua que o direito de exercer a
atividade probatéria vem desde o direito romano:

No corpus iuris civilis de Justiniano (1,5, 21 par. 3) esta estabelecido, por
analogia, um direito a prova, descrito com as palavras ne probationum
facultas angustetur (o direito a prova nao deve ser restrito).

Jodo Batista Lopes (2002, p. 19), por sua vez, esclarece que na sua
origem, a prova dos autos sofria forte influéncia da religido, pois se invocava a
protecdo divina na busca da verdade. Inclusive, dentre os métodos utilizados para a
busca da verdade, utilizavam as ordalias (emprego de meios cruéis no individuo, e
até mortais), o juramento (que se invocavam a divindade como testemunha da
verdade) e o duelo XIV, (baseado na assertiva de que Deus ndo permite a vitoria do
litigante que n&o possui razdo).

Somente apds a abolicdo e proibicao de tais meios de prova, ocorrido
no século X1V, foi que a prova testemunhal retornou com grande forca. No entanto, a
partir do século XVI a prova testemunhal, bem como a documental, pericial,
confissdo e interrogatdrio € que passaram a serem admitidos (LOPES, 2002, p. 21).

Luciano Henrique Diniz Ramires (2002, p. 31) fez breve relato sobre o
assunto, apresentando algumas provas utilizadas nos séculos passados que,
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felizmente, sofreram transformacdes e ndo sao mais adotadas. Sao elas: aquelas
dos ‘periodos religiosos ou das provas divinas e o periodo laical, profano ou das
provas humanas”’.

E continua, citando Moacyr Amaral Santos:

A lei era a propria religido e esta influia decisivamente sobre a conduta dos
homens e da prépria coletividade, nada mais natural e explicavel tivesse a
religido atuagado imperativa nas decisdes dos litigios entre os particulares ou
entre eles e a sociedade. (RAMIRES, 2002, p. 31.)

Somente no periodo laico € que houve um desligamento das provas
com a religido, tendo como consequéncia a maior utilizacdo da prova testemunhal. E
conforme mencionado anteriormente, apds o século XVI houve uma ampliacao dos
meios de provas admitidos, que se estendem até os dias atuais.

Como forma de fazer breve explanagdo acerca da historia do direito
probatério, enfocaremos os sistemas mais relevantes.

Quanto ao sistema da common Law, Joao Batista Lopes (2002, p. 22)
leciona que o0s paises adotantes deste sistema possuem as seguintes

caracteristicas:

a)a presencga de jurados;

b) a predominancia da oralidade;

c)a admissibilidade do interrogatorio cruzado em audiéncia publica
(cross-examinationn in open court), pelo qual as perguntas sao feitas
diretamente as testemunhas pelos advogados das partes;

d) celeridade processual, comprovada por estatisticas elaboradas por
processualistas insuspeitos;

e) auséncia do Ministério Publico no processo civil;

f) limitag&o dos recursos.

Ocorre que, apesar do referido sistema haver recebido elogios, Joéo
Batista Lopes (2002, p. 22) pontua que o mesmo também recebeu severas criticas,
no tocante a admissibilidade do interrogatério cruzado, vez que, citando Pestana de
Aguiar, "o preparo intelectual, a habilidade e destreza na técnica de inquirir
conduzem a um resultado nem sempre condizente com a verdade material’.

No sistema da common law, Eduardo Cambi (2001, p. 158) ensina que
o “right os evidence” decorre do estilo competitivo do processo, em que a iniciativa
probatéria das parte impera. Nele, “o direito de ser ouvido em juizo (fair hearing)
engloba o direito a apresentar provas e a interrogar as testemunhas trazidas pelo

adversario (cross examination)”.
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Neste sistema, o direito a prova decorre de uma construcao
jurisprudencial, que vislumbrou mencionada necessidade como forma das partes
demonstrarem suas alegacdes para o convencimento do julgador. No entanto, a
razoabilidade dos limites a prova é dada pelo préprio magistrado, segundo os
ensinamentos de Eduardo Cambi (2001, p. 158) como forma de “evitar que uma
regra probatoria constitua um pretexto para uma indireta supressao dos direitos
substanciais”.

Por outro lado, no sistema da civil Law, o direito a prova foi uma
conquista recente dos paises europeus, decorrente do pds-guerra, cujas garantias
processuais sobre os direitos humanos encontravam-se em documentos
internacionais, sendo posteriormente constitucionalizados.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 21) ressalta que o procedimento adotado
pelos paises europeus, até a Revolugdo Francesa, espelhava-se no direito

candnico-germanico, citando algumas caracteristicas:

a) Predominéncia do elemento escrito (quod non est in actis, non est in
mundo). Esse principio se consolidou a partir do decreto de 1216 do
Papa Inocéncio lll, que eliminou quase totalmente o contato entre o juiz
e as partes (imediatidade);

b) Auséncia da publicidade, que se evidenciava pelo carater secreto da
prova, s6 abolido na Revolugao Francesa;

c) Fragmentagédo do processo decorrente de grande nimero de fases ou
estagios preclusivos que implicavam morosidade da prestacao
jurisdicional;

d) Papel secundério do juiz na relagdo processual, cuja marcha ficava a
mercé da vontade das partes;

e) Excesso de recursos e de incidentes processuais;

f) Prevaléncia das “provas legais”, isto é, provas cujo valor era prefixado
pelo legislador, sem possibilidade de alteracdo pelo juiz, cuja atuacao
era meramente formal e mecanica.

O nobre julgador explica que, com a Revolugcao Francesa tudo foi
modificado. Os paises que utilizavam o sistema da civil law passaram a adotar a
chamada “oralidade no processo”, o que significava que a prova testemunhal néo
tinha mais carater secreto. Com isso, as provas consideradas pelos magistrados
eram tao somente aquelas produzidas em audiéncia; sendo todos os atos publicos e
a valoracdo das provas era submetida ao livre convencimento do magistrado,

decaindo assim as “provas legais”.
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Tais modificacbes ocorreram “pela preocupacdo com a celeridade
processual, com 0 acesso a justica (especificamente dos menos favorecidos) e com
0s chamados direitos difusos”. (LOPES, 2002, p. 22)

Eduardo Cambi (2001, p. 159) cita o exemplo da Alemanha, em que o
direito a prova provém do direito do individuo em obter justica, bem como da
proibicdo de fazer justica pelas préprias maos. Na Alemanha Federal, o direito a
prova nao se restringia em ver suas alegacoes em juizo, mas de verem admitidas as
provas propostas.

Na Suiga, inicialmente, o direito a prova era considerado direito
privado, com base no art. 82 do CC, sendo posteriormente reconhecido como direito
publico no art. 4° da ConstituicAo Federal suica: “os suicos sdo iguais perante a lei.
Na suica ndo existe submissdo de qualquer tipo, nem privilégio de Ilugar, de
nascimento, de familia ou de pessoa’. Desta regra, apesar de amplitude, a doutrina
e jurisprudéncia retiraram varios outros direitos, como o “direito de ser escutado’,
bem como o direito do individuo exprimir-se. Dai adveio o direito a prova.

Na Espanha, Eduardo Cambi (2001, P. 160) relembra que o
mencionado direito encontra-se previsto no art. 24, n. 2 da Constituicdo. No entanto,
mesmo antes desta previsao, o direito a prova poderia ter sido construido por meio
do devido processo legal, do juiz natural ou legal e da ampla defesa, conforme
observa Joan Pico i Junoy, citado por Eduardo Cambi (2001, p. 160).

Ja na ltalia, o direito a prova proveio de interpretagao jurisprudencial e
doutrinaria do art. 247 da Constituicdo italiana. Eduardo Cambi (2001, p. 161)

explica:

A Corte Constitucional italiana, em 23.07.1974, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 247 do Codice di Procedura Civile, o qual
proibia que os cbnjuges, ainda que separados, os parentes ou afins, em
linha reta, e aqueles que sé@o ligados a uma das partes por vinculo de
filiacdo depusessem em juizo, salvo nas causas que versarem sobre
questdes de estado, separacao ou relagdes de direito de familia.

A partir dai foi que a doutrina italiana passou a admitir o direito a prova,
como pressuposto das garantias processuais.

Ja no Brasil, a consagragcdo do direito a prova € recente, pois nosso
sistema foi muito influenciado pelo sistema Europeu, que como relatamos, tiveram

reconhecido o direito a prova apés a Segunda Guerra Mundial.
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Luciano Henrique Diniz Ramires (2002, p. 32) lembra que no Brasil,
desde as Ordenagbes Filipinas, inumeros foram os avangos na prestacdo
jurisdicional, influenciando nos meios probatorios utilizados nos poderes instrutérios
do juiz, a fim de buscar provimentos jurisdicionais mais eficientes.

Eduardo Cambi (2001, p. 162) explica que no Brasil, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia ja vinham reconhecendo o direito a prova, antes mesmo da
Constituicao Federal de 1988, que apenas o fortaleceu, porque o art. 52, LV,
assegurou o contraditério e a ampla defesa, bem como os meios e recursos a ela

inerentes. E conclui:

Além dessas garantias poderem ser aplicadas, expressamente, ao processo
civil, a Constituicdo de 1988 também consagrou a clausula do due processo
of Law (art. 5), que, no contexto da tradigdo anglo-saxa, € um processo
justo, compreendendo o direito de as partes valerem-se de todos os meios
idéneos para influenciar no convencimento do juiz (right of evidence).
Ademais, o art. 5, §2, da CF/88 prevé a féormula dos direitos fundamentais
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, bem
como de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, tais como a
Convencao Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), recepcionada pelo Decreto 678, de 06.11.1992, que também
consagra o direito a prova (art. 8, §2, letra f).

Diante de tais informacgdes, percebe-se que o direito a prova no Brasil
teve seu reconhecimento facilitado em comparacdo a outros paises, e com um
diferenciador: possui um conjunto expressivo e analitico de garantias processuais. O
direito a prova no Brasil teve influéncia do sistema da common Law, vez que o Brasil
assimilou a clausula do due processo of Law e a dos direitos fundamentais
implicitos. Mas também teve influéncia no sistema da civii Law, que
constitucionalizou as garantias processuais apdés a Segunda Guerra. No entanto, foi
além ao assegurar expressamente o direito de acdo, da ampla defesa e do
contradit6rio no processo civil.

E, finalizando, Eduardo Cambi (2001, p. 163) afirma que os operadores
do direito em geral tém a disposicao varios dispositivos para incorporar o direito a
prova no rol dos direitos e garantias fundamentais, previstos no art. 5% da
Constituicao Federal.

3.2 Conceito e objeto da prova
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Numa relacao juridica, em que as partes apresentam alegacdées com o
intuito de receber provimento jurisdicional a seu favor, indispensavel provarem suas
alegacoes, para que o juiz, analisando tais argumentos de acordo com a prova
produzida, profira sua decisao.

Neste sentido, os ensinamentos de José Frederico Marques (2003, p.

183), em obra atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval:

Os fatos afirmados pelas partes precisam ser demonstrados para que sobre
eles forme o juiz a sua convicg¢do. E a prova constitui o meio e modo de que
usam os litigantes para convencer o juiz da verdade da afirmagao de um
fato, bem como o meio e o0 modo de que se serve o juiz para formar sua
convicgao sobre os fatos que constituem a base empirica da lide.

Em nosso ordenamento, em regra, as partes € que apresentam suas
alegacoes, para depois, em fase prépria, apresentarem suas provas — a chamada
fase instrutéria. Entretanto, o0 magistrado podera determinar de oficio a realizacao de
provas, caso julgue necessario, conforme art. 130 do estatuto processual civil.

Moacyr Amaral Santos (1995, p. 03) dispde o seguinte:

Provar é convencer o espirito da verdade respeitante a alguma coisa. (...).
Quem propbe a provar tera que valer-se de meios adequados, que variam
conforme o objeto da prova. Outrossim, devera utilizar-se dos meios
apropriados segundo determinados métodos, que também variam conforme
0 objeto e, até mesmo, conforme o destinatario da prova.

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 411) ensina que prova pode ser

definida em dois sentidos: objetivo e subjetivo.

a) um objetivo, isto é, como o instrumento ou o meio habil, para
demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a
pericia etc.);

b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao
fato, em virtude da produgcdo do instrumento probatério. Aparece a
prova, assim, como convicgao formada no espirito do julgador em torno
do fato demonstrado.

Por sua vez, o conceito de prova é reconhecido, por Eduardo Cambi
(2001, p. 47), como um vocabulo ‘plurissignificante”, possuindo varios sentidos.
Dentre estes, destaca a nocéo tripartida, que possui trés conceitos distintos do que
vem a ser prova: atividade (como sendo os atos realizados pelas partes e pelo juiz,
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para a reconstrucao dos fatos), meio (instrumento utilizado para que a prova seja
introduzida no processo para a conviccao do julgador), e resultado (no sentido de
valoracado, associado a persuasdo do juiz).

Fredie Didier Junior (2010, p. 43) diz que, num sentido comum, “prova
€ a demonstracdo da verdade de uma proposicdo”. E concorda com Eduardo Cambi
ao mencionar que, no sentido juridico, sao trés as acepcbes que a palavra prova

possui. E continua:

Quando se utiliza o vocabulo para designar atividade probatéria ou os meios
com que ela se desenvolve, diz-se que se esta falando de prova num
sentido objetivo. Quando ele é utilizado para designar a conviccao que as
provas produzidas no processo geram no intimo do julgador, isto é, o
resultado que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito do
juiz, diz-se que se esta usando ai o termo prova num sentido subjetivo.

Prova pode ter sua denominacao tanto no conceito objetivo quanto no
subjetivo. No tocante ao conceito objetivo, o ordenamento juridico, em seu artigo
332 do atual Cédigo de Processo Civil dispde: “Todos os meios legais, bem como os
moralmente habeis para provar a verdade dos fatos {(...)".

No entanto, mencionado conceito confunde-se com o ‘meio de prova,
ou seja, a forma, o instrumento pelo qual a parte demonstrara a ocorréncia de
determinado fato.

O Professor William Santos Ferreira (2009, s.p.), em aula ministrada na
Pés-Graduagao em Direito Civil e Processo Civil nas Faculdades Integradas Antonio
Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente-SP, em marco de 2009, esclareceu que
o destino da prova é o processo, mas seu destinatario principal € o juiz, sendo
destinatarios secundéarios as partes e a sociedade, que buscam provimento
jurisdicional.

Desta forma, conforme leciona o Professor Murilo Sechieri (2010, s.p.),
em aula ministrada no curso anual para concursos no Complexo Damasio de Jesus,
a finalidade da prova é o convencimento do Juiz. E concluiu que, “ndo se busca
uma certeza absoluta sobre o fato, mas sim uma certeza relativa que implica o
convencimento do Juiz”.

Da juncéo entre esses dois conceitos, pode-se afirmar que, em Direito
Processual Civil, prova € a soma de fatores produzidos no processo que levam a

convicgao do julgador. O Juiz somente podera formar sua convicgcdo com base
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naquilo que foi demonstrado no processo, ndo podendo utilizar o seu conhecimento
especifico para proferir a sentenca.
Neste sentido, Aclibes Burgarelli (2000, p. 53):

No direito processual, provar resume-se na realizagdo de uma tarefa
necessaria e obrigatéria, para constituir estado de convencimento no
espirito do juiz, este na condi¢cdo de 6rgéo julgador, a respeito de um fato
alegado e sua efetiva ocorréncia, tal como foi descrito. Prova, assim, é
meio, é instrumento utilizado para a demonstracao de veracidade entre o
fato alegado e sua direta relagdo com o mundo da realidade material, de
modo a criar, no espirito humano, convencimento de adequagéo.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 26) explica que “o vocabulo prova provém
do Latim (probatio), com o significado de verificacdo, exame, inspe¢ao”.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 55),
relembrando acima Humberto Theodoro Junior e Eduardo Cambi, também lecionam
sobre o assunto, esclarecendo que o conceito da palavra prova dependera da
vertente a ser analisada: podera significar os instrumentos utilizados para a
comprovacdao de um fato, como exemplo a prova testemunhal; representar o
procedimento adotado para a formacgédo de tais instrumentos — chamada producao
da prova; analisando por outro angulo, prova pode estar relacionada a “atividade
l6gica” realizada pelo juiz, para a conclusdo dos fatos; e também, pode ser o
resultado desta atividade realizada pelo magistrado. Analisando alguns aspectos, o0s

ilustres autores concluiram pela definicdo do que vem a ser prova:

A prova, em direito processual, é todo meio retérico, regulado pela lei, e
dirigido, dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, a
convencer o Estado-juiz da validade das proposigbes, objeto de
impugnacao, feitas no processo. (MARINONI e ARENHART, 2009, p. 57)

As sdbias palavras de Humberto Theodoro Junior (2009, p. 412)
deixam clara a definicdo de prova ao mencionar que, por muitas vezes, a parte
apresenta inumeras ‘provas’ para demonstrar suas alegacdes, no entanto, o
magistrado julga improcedente seu pedido por ‘falta de provas’. Esse fato esclarece
que, caso a parte nao consiga convencer o juiz de suas alegacdes com as provas
apresentadas, na verdade, ‘prova ndo houve, em sentido juridico”.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 25) inicia sua explanagdo sobre o
conceito de prova salientando que, hum processo, o que deve ser provado sao OS

FATOS, vez que se as questbes apresentadas pelas partes versarem sobre
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“interpretacdo da lei, aplicacdo de sumulas, principios gerais de direito etc”, o
magistrado deve resolvé-las de pronto. No mesmo sentido sédo os ensinamentos de
Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 459).

Melhor explicando sobre o objeto da prova, José Frederico Marques
(2003, p. 186) diz que ‘0 objeto em abstrato da prova é tudo aquilo que a lei
processual admite que deva ou possa ser demonstrado na instru¢do; e objeto em
concreto da prova € aquilo que deva ser demonstrado no curso de determinado
processo.”

Bem lembra José Frederico Marques (2003, p. 186) que nosso Codigo
de Processo Civil, em seu artigo 334, dispde de algumas hipbéteses em que os fatos

ndo dependerdo de provas. E excegao a regra:

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| — Notoérios;

Il — Afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

[l — Admitidos, no processo, como incontroversos;

IV — em cujo favor limita presun¢éo legal de existéncia de veracidade.

O autor (2003, p. 186) enfatiza que fato notério € aquele evidente,
indiscutivel, como os acontecimentos histéricos. Tais fatos somente dependerao de
provas quando previstos legalmente. J& o fato incontroverso € aquele nao
impugnado pela parte, dentro do processo, por exemplo, quando ocorre revelia, ou
quando ndo impugnados na contestacao. Por fim, esclarece que o fato irrelevante
também nao merece ser objeto de prova, pois nada aproveitara ao processo.

Entretanto, o mestre e doutor Fredie Didier Junior (2010, p. 43) observa
que a doutrina moderna n&o concorda que os fatos da causa sejam o objeto da
prova, mas sim as alegag¢des de cada parte no processo. A explicagdo: os fatos
existem ou nao existem, mas sdo as alegacdes € que podem ser verdadeiras ou
nao, objeto de prova.

Conclui-se que para a doutrina tradicional o objeto da prova sado os
FATOS que as partes devem demonstrar. Fatos estes divergentes entre as partes,
sendo imprescindivel sua comprovacgao para que o julgador possa vislumbrar, dentro
do processo, qual a alegacédo que possui maior fundamento. Por sua vez, a doutrina
moderna ensina que as ALEGACOES das partes é que sdo objeto de prova, pois

elas é que podem ser verdadeiras ou mentirosas, e ndo os fatos.
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Vislumbra-se que em nosso sistema brasileiro, de acordo com o
conceito objetivo, a palavra prova possui trés variagées: acao (verbo provar), meio
(qual o meio de prova utilizado) e resultado (a comprovacao do fato).

Mas, sob o prisma do conceito subjetivo, a prova € a certeza quanto a
existéncia de um fato alegado, fato este controverso entre as partes. E, refere-se a
eficacia da prova que é feita sob o prisma do julgador, que analisara conforme o
caso concreto se as alegacoes das partes tém relacdo com as provas produzidas no
processo, a fim de prolatar sua deciséao.

3.3 Fundamento constitucional

Nosso ordenamento consagrou inUmeras garantias fundamentais, tanto
implicita quanto explicitamente. Dentre estes se encontram “a garantia de acesso a
ordem juridica justa (art. 5, XXXV), a garantia do devido processo legal (art. 5, LIV) e
as garantias da ampla defesa e do contraditério (art. 5, LV)” (Fredie Didier Janior,
2010, p. 165).

Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 455) leciona no mesmo sentido:

O direito a prova decorre do principio do devido processo legal (CF, art. 5,
LVI), sendo também implicagao do direito de agéo (CF, art. 5, XXXV), bem
como do direito ao contraditério e a ampla defesa (CF, art. 5, LV). Vem
previsto, ainda, no Pacto de San José da Costa Rica (art. 8, 2, f),
incorporado ao direito interno pelo Decreto 678/92, bem como no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 9), incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 592/92.

Conforme Eduardo Cambi (2001, p. 165), nossa Constituicdo em seu
art. 5%, §2, adotou os “direitos fundamentais implicitos”:

Art. 5 §2, CF Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Desta sorte, todos os direitos e garantias previstos em tratados
internacionais, como a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo

José da Costa Rica) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, pelos
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quais o Brasil adotou € incorporado ao nosso sistema, apds tramite devido, como
direitos fundamentais. E o que acontece com o direito probatério. Sem esquecer-se
da Declaracdao Nacional dos Direitos Humanos, proclamada pela Organizacdo das
Nacdoes Unidas, em seu art. 10.

Esse conjunto de garantias, previstas nesses tratados internacionais, as
quais foram incorporadas ao ordenamento juridico interno, por forga do art.
5, §2, da CF, também integra o catalogo dos direitos fundamentais da
Constituicdo brasileira, trazendo novos dados normativos que auxiliam no
reconhecimento do direito a prova. (CAMBI, 2001, p. 167)

O autor finaliza asseverando que, apesar de tais regras referirem-se ao
processo penal, aplicam-se também ao processo civil, pois neste tipo de processo
podera ocorrer violagao de direitos fundamentais (CAMBI, 2001, p. 168).

Fredie Didier Junior (2010, p. 18) explica que o direito probatério é
considerado um direito fundamental, tanto por se apresentar implicita quanto
explicitamente na Constituicdo Federal. Além de estar previsto em tratados
internacionais adotados pelo nosso ordenamento, deriva dos direitos fundamentais
do contraditério e do acesso a justica, previstos expressamente:

Por um lado, a partir da leitura sistematica e teleolégica das maximas e
valores constitucionais, encontramos a ela intrinsico o direito fundamental a
prova, emanando, mais especificamente, “como um desdobramento da
garantia constitucional do devido processo legal ou um aspecto fundamental
das garantias processuais da acao, da defesa e do contraditério”. Por outro
lado, podemos ainda identificd-lo com um direito constitucional implicito,
mas externo a Constituicdo. Sim, vez que é expressamente previsto em 02
(dois) tratados internacionais recepcionados pelo nosso sistema: (i) a
Convencao Americana de Direitos Humanos (pacto de Sdo José da Costa
Rica), incorporado pelo Decreto n. 678/69, no seu art. 8; (i) o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, incorporado pelo Decreto n.
592/92, no seu art. 14.1, alinea &”. (DIDIER JR., 2010, p. 18)

Eduardo Cambi (2001, p. 169) conclui com sucesso, asseverando que
o direito a prova tornou-se um direito positivo, vez que faz parte dos direitos
fundamentais, “e deve ser interpretada com a finalidade de assegurar a maxima
realizacdo da justa tutela jurisdicional’.

Os meios de prova utilizados para a demonstracdo de um fato séo
todos aqueles admitidos no direito, a fim de formar o convencimento do magistrado
e, consoante Eduardo Cambi (2001, p. 169), “0 que se pretende assegurar é o

direito ao processo justo”.
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Clarividente que o direito a prova € um direito fundamental, previsto na
Constituicao Federal de forma implicita, por meios dos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, pois todos tém direito de provarem suas
alegacoes, e de se defenderem daquelas formuladas contra si.

Apesar do direito probatério ser imprescindivel para que as partes
demonstrem suas alegacdes quanto aos fatos apresentados, com o escopo de obter
provimento jurisdicional em seu favor, como todo direito fundamental, ele nao é um

direito absoluto.

3.4 Finalidade e destinatario da prova

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 51) explicam
que a prova nao tem a finalidade de reproduzir os fatos que se pretende esclarecer
mas, de acordo com a teoria do conhecimento, a prova tem a funcdo de se ‘“prestar
como peca de argumentacdo no dialogo judicial, elemento de convencimento do
Estado-jurisdicdo sobre qual das partes devera ser beneficiada com a protecao
juridica do orgao estatal’.

E enfatizam que, a decisao judicial prolatada é legitimada em razao dos
procedimentos precedentes a producao das provas, sendo que as partes envolvidas
participam desta produgcdo e do convencimento judicial por meio de alegacbes e
comprovacgdes, tornando-a ainda mais legitima.

Concluem que a prova € um elemento de argumentagcdo, cujo
destinatario final € o magistrado, a fim de convencé-lo de que suas alegagdes
correspondem a realidade. Para tanto, tracam alguns pontos, cuja intencdo €
delinear suas caracteristicas.

Primeiramente, os Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2009, p. 52) estabelecem que a prova trata-se de meio retérico, vez que estabelece
o didlogo entre as partes e o Estado-juiz, a fim de fixar os “pontos controvertidos”; no
entanto, imprescindivel que sua formacédo e producao respeitem as prescricdes
legais, tornando-se uma “prova legal” e, finalmente, assumindo a funcdo de
convencimento do magistrado quanto a sua validade ou verossimilhanca. E

finalizam:
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Assim se explica o porqué, diante de dois processos idénticos, em que
foram produzidas as mesmas alegacdes e as mesmas provas, de dois
juizes distintos poderem chegar a duas conclusdes completamente
antagoénicas: € que a prova nao se presta a reconstrucdo da verdade — caso
em que as conclusdes judiciais, como exercicio de mero silogismo,
deveriam ser, inexoravelmente, as mesmas-, mas a apoiar a argumentagao
retérica das partes (e também do magistrado) sobre a controvérsia exposta.

Por sua vez, Eduardo Cambi (2001, p. 57) ensina que as provas
possuem duas fungcbes no processo: a cognicdo, funcdo interna referente a
reconstrucdo dos fatos, para que o magistrado possa prolatar sua decisdo; e a
funcdo externa, “estando voltada a legitimacdo social do exercicio do poder
jurisdicional”. No entanto, ressalta a necessidade da “busca da verdade a realizagdo
da justica da decisdo” para que seu fim seja alcancado.

Fredie Didier Junior (2010, p. 74) esclarece que a finalidade da prova
“€é permitir a formag&o da convicgdo quanto a existéncia dos fatos da causa”. Explica
que “o0 objetivo da prova judicial € dar ao juiz suporte suficiente para que possa
convencer-se dos fatos discutidos no processo, proferindo a sua decisdo a partir da
crenca de té-la alcancado”

Ainda, diante das sabias palavras, o mestre Didier conclui que, se a
finalidade da prova é o convencimento do magistrado, clarividente que ele é seu
destinatario.

Dentre tais ensinamentos, observamos que a funcdo da prova é a
apresentacao das proposicoes, para que as partes convencam o magistrado de suas
pretensdes. No entanto, imprescindivel que as provas incidam sobre fatos, ou
melhor, a prova deve incidir nas alegacdes divergentes entre as partes. Como citado
anteriormente por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, as provas
servem para embasar o magistrado numa futura decisédo, sendo a reconstrucao dos
fatos mero procedimento, a fim de confronta-las com as alegacdes apresentadas
pelas partes.

3.5 Principios relativos as provas
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A Constituicdo Federal consagrou no seu art. 52, inciso LIV um principio
primordial, também previsto na Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens, que
€ 0 devido processo legal, através do qual decorrem outros dois principios, a ampla
defesa e o contraditorio.

LIV. ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

LV. aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

Alexandre de Moraes (2008, p. 105) explica:

O devido processo legal tem como coroldrios a ampla defesa e o
contraditorio, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto
constitucional expresso (art. 5, LV).

Pelos dizeres de Alexandre de Moraes é através da ampla defesa que
0 réu possui condicdes de trazer ao processo todos os elementos necessarios para
comprovar suas alegacées. Ja no contraditério, € o que efetivamente ocorre no
processo, ou seja, o individuo tem o direito de resposta em relacdo as alegacoes ou
provas produzidas contra si.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 73) sabiamente dispode:
“relembra-se que dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa
decorrem o proprio direito a prova”. No mesmo sentido sao as licbes de Eduardo
Arruda Alvim (2008, p. 455).

Mencionados principios estabelecem que o magistrado confira ampla
oportunidade as partes para que possam fazer valer, em juizo, as suas pretensoes.
O juiz deve dar oportunidade as partes para que demonstrem nos autos suas
alegacodes, conforme determina o inciso LV, do artigo 5°, da Constituicao Federal,
bem como se defendam daquelas apresentadas em seu desfavor.

Outro principio indispensavel ao direito a prova é o da oralidade,
disciplinando que as provas devam ser realizadas oralmente na audiéncia de
instrucdo e julgamento. Isso ocorre, porque as audiéncias sao dirigidas pelo
magistrado, sendo que as provas ali produzidas valorizam o principio da

imediatidade, ou melhor, a proximidade das provas com seu destinatario, segundo
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inciso Il, do artigo 446, do Cédigo de Processo Civil e artigo 336, do mesmo estatuto

processual.

Art. 336. Salvo disposicao especial em contrario, as provas devem ser
produzidas em audiéncia.

Art. 446. Compete ao juiz em especial: dirigir os trabalhos em Audiéncia;
proceder direita e pessoalmente a colheita das provas (...).

Arruda Alvim (2003, p. 475) ensina que, na realidade, ha o predominio
do principio da oralidade sobre o principio da escrita. Vejamos:

(...) atualmente ndao ha exemplo algum de adogao pura, seja do sistema
oral, seja do escrito, em nenhum ordenamento. Por isso, 0 mais correto é
falar-se em adogao do principio da oralidade no sentido do seu predominio
sobre o principio da forma escrita. Razdo essa de falar-se, usualmente, em
processo misto, com predominio da oralidade.

Por sua vez, Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 73)
complementa asseverando que “o contato direto do juiz com a prova (...) influenciara
no julgamento, mas também o resultado subjetivo, ja que a analise fisionémica pode
indicar o uso da verdade ou ndo, durante um depoimento’.

No mesmo sentido, Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 467) assevera que
“um dos principios mais importantes do processo, relativamente a atividade
probatoria, é o principio da oralidade”.

Indispensavel que a colheita das provas se faca na presenca do
magistrado, até porque € quem ira analisa-las para prolatar a sentenga. Quanto mais
contato o julgador tem com as provas produzidas, mais justa sera sua decisao.

Decorrem deste principio da oralidade outros dois ndo menos
importantes: principio da identidade fisica do juiz e o da concentragdo dos atos
processuais (ALVIM, 2008, p. 467).

O principio da identidade fisica do Juiz, insculpido no artigo 132 do
Cédigo de Processo Civil, determina que o Juiz que concluir a audiéncia de
instrucao fica vinculado ao processo, devendo proferir sua sentenca.

No entanto, Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 74) leciona
que “somente havera a vinculagdo se houver produgdo de prova oral na audiéncia

de instrugdo e julgamento, caso contrario outro juiz podera sentenciar o processo”.
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O objetivo deste principio é de que o destinatario da prova, qual seja, 0
juiz que teve o contato direito com as provas, analisando-as pessoalmente, em
regra, € quem possui melhores condicdes de julgamento do litigio para um justo
provimento judicial.

Ao decidir, o magistrado tem liberdade para formar sua convicg¢ao, ou
seja, apreciara livremente as provas, porém devera necessariamente fundamentar
suas decisdes. Também denominado principio da persuaséao racional, esta disposto

no artigo 131 do diploma processual civil.

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentengca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 78) esclarece que “neste
sistema, o juiz tem o dever de fundamentar a decisdo, embasada nas provas
apresentadas, demonstrando as razées de seu convencimento”.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 57) assevera:

O acolhimento pelo legislador do critério da persuasao racional nao implica,
porém, conferir ao juiz plena liberdade na apreciagéo das provas.

E que, por definicdo, o critério da persuasao racional significa justamente
sujeicdo as normas juridicas e de experiéncia, certo que o juiz, como foi
exposto, ndo goza de liberdade absoluta nesse campo.

Por sua vez, Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 457) ensina que no atual
ordenamento, o magistrado atribui a prova o valor e 0 grau que bem entender,
entretanto, devera fundamentar sua escolha, salvo exceg¢oes legais em que o juiz
deve receber a prova, bem como sua forga probatéria, como manda a lei — como

ocorre nos instrumentos publicos (art. 366, CPC). E continua:

Isso significa que, como regra, ndo existe uma prova a qual o juiz deva
atribuir maior valor que a outra. Essa afirmacao é reflexo do principio do
livre convencimento motivado, também conhecido como principio da
persuasao racional, estampado no art. 131.

Nao ha hierarquia entre as provas, mas o juiz tem o dever de indicar os
motivos pelo qual atribuiu determinado valor a cada uma delas, justificando o
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provimento prolatado, sob pena de nulidade (art. 93, inciso IX, CF e art. 458, inciso
II, CPC).

O indeferimento injustificado de alguma prova requerida pelas partes
acarretara cerceamento de defesa. A prova somente podera ser indeferida quando
for inatil, meramente protelatéria (artigo 130 do Cédigo de Processo Civil), ou ainda
quando for ilicita, salvo excegoes.

Fredie Didier Junior (2010, p. 41) enfatiza que na realidade, nosso
sistema é temperado, pois apesar do Cédigo de Processo Civil adotar o sistema da
persuasao racional, ha situagdes em que, tanto o CPC quanto o CC, trazem regras
legais de apreciagdo da prova, e normalmente acontecem quando o ordenamento
trata da admissibilidade ou da valoracdo das provas. Isso acontece a fim de
combater eventual arbitrariedade judicial.

Outro principio importante é o principio da aquisicao processual, ou da
comunhdo da prova, ou principio probatoério, ou ainda principio do 6énus objetivo,
significando que a prova é adquirida pelo processo, sendo irrelevante saber quem a
produziu, podendo ser utilizada, inclusive, contra a propria parte que a produziu
(MERGULHAO, 2010, p. 78).

A prova, uma vez produzida, desgarra-se daquele que a produziu e é
incorporada ao processo — nao podendo ser dele extraida ou
desentranhada, salvo excecdes (§§ 12 e 2° do art. 1.215 do CPC). A prova
adere ao processo, sendo irrelevante saber quem a trouxe. O que importa é
sua existéncia e, ndo, sua proveniéncia (origem). (DIDIER JR., 2010, p. 27).

Todos tém o dever de colaborar para o esclarecimento dos fatos em
litigio, sob pena de ser considerado verdadeiro o fato alegado pela parte contraria.
No entanto, César Dario Mariano da Silva (2010, p. 56) reforca que o direito a prova,

como qualquer outro, ndo € absoluto:

Hoje é pacifico que o direito a prova ndo é absoluto. Ele deve obediéncia a
natural restricdo do principio da livre convivéncia das liberdades publicas,
na medida em que um direito ndo pode ser exercido de modo a colocar em
risco outros valores tao importantes.

Fredie Didier Janior (2010, p. 20) vem na mesma dire¢ao, asseverando
que o direito a prova, apesar de um direito fundamental, ndo é absoluto. Encerra
afirmando que, caso haja colisdo de direitos, o melhor caminho ao magistrado é
recorrer ao principio da proporcionalidade, analisando o caso concreto.
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O art. 229 do Cédigo Civil prevé o que os processualistas chamam de
regras de privilégios. Sao situacbes em que as partes ou um terceiro pode se
recusar a responder o que foi perguntado em audiéncia. Sdo os fatos relacionados
com o dever de sigilo profissional, dentre outras hipéteses legais, como a proibicao
da prova obtida ilicitamente, prevista no artigo 59, inciso LVI, da Constituicdo
Federal, que sera estudado oportunamente.

De outra sorte, devemos ponderar outros principios que consideram
basicamente o papel das partes e do magistrado em relacdo a atividade probatoria.
De acordo com o que foi explanado na parte histérica, o direito probatério possui
basicamente dois modelos, o regido pelo principio dispositivo (common law), em que
cabe as partes a iniciativa probatéria, e o regido pelo principio inquisitivo (civil law),
cabendo ao juiz maiores poderes quanto a instrucao.

Fredie Didier Junior (2010, p. 23) ensina que, atualmente, conforme
disciplina o art. 130 do Cédigo de Processo Civil, predomina uma maior atuagdo do
magistrado na producao da prova. Vejamos: “art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucdao do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias’.

Poucos sdo aqueles que pensam em sentido contrario, fazendo-o em
razdo de suposta ofensa aos principios do dispositivo, da isonomia ou do juiz
natural. Entretanto, Fredie Didier Juanior (2010, p. 23) finaliza: “mas as apontadas

ofensas ndo existem (...)".

No ordenamento juridico brasileiro, nada obstante ainda se perceba, na
doutrina e na jurisprudéncia, certa resisténcia a iniciativa probatéria do
magistrado —fruto de reminiscéncia histérica de um tempo em que se tinha
uma visdo eminentemente privatista do direito processual —pode-se dizer
que hoje, com o desenvolvimento de uma visdo oposta, que enxerga o
processo civil sob um angulo mais publicista, a tendéncia é de conferir ao
Estado-juiz amplos poderes instrutérios. Segue-se a tendéncia inquisitorial
system observada nos paises latino-americanos, conferindo maior
relevancia a iniciativa probatoria oficial. (DIDIER JR., 2010, p. 23)

No mesmo sentido:

Em razdo da crescente publicizagdo do processo, da defesa de concepgoes
instrumentalistas e dos estudos em torno da efetividade do processo,
verificou-se forte reacdo contra as teorias tradicionais, de que resultou
movimento no sentido do fortalecimento dos poderes do juiz. (LOPES, 2002,
p.73)
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Eduardo Cambi (2001, p. 173) explica que houve uma modificagdo no
principio dispositivo, deixando que a producao das provas nao ficasse restrita ao
campo privativo das partes. Isso se deve em razao da constitucionalizagdo do
processo civil, “que fortaleceu os poderes do juiz na diregcdo e na instrucdo do
processo”.

Em linhas gerais, quanto ao principio dispositivo, ao magistrado cabe
somente zelar pela regularidade dos atos praticados no processo, segundo Fredie
Didier Junior (2010, p. 24), sendo que as partes é dada a faculdade de praticar atos
de disposicao de vontade, como a renuncia, transacéo etc, sem que o magistrado
interfira nesta escolha no sentido de proibi-la. Ja no principio inquisitivo o magistrado
possui poder de iniciativa probatéria “para a determinacdo dos fatos postos pela
parte como fundamento de sua demanda”.

Fredie Didier Junior, ainda, tem o cuidado em explicar os motivos pelos
quais alguns doutrinadores acreditam que a iniciativa probatéria por parte do juiz
fere principios como do dispositivo, da isonomia e do juiz natural.

A ofensa ao principio do dispositivo se daria em razdo da “plena
disponibilidade das provas pelas partes”. Ocorre que, atualmente, nenhum principio
pode ser entendido como absoluto. Sendo assim, priorizar referido principio geraria
uma ofensa a igualdade substancial, ja que nem sempre as partes tém as mesmas
possibilidades em produzir a prova dos fatos. Didier conclui que uma atuacao do
magistrado poderia favorecer a busca da igualdade substancial no processo,
equilibrando efetivamente a situagéo juridica das partes.

Em segundo, pelo principio do juiz natural, alguns dizem que a
iniciativa probatéria dada ao juiz causaria sua imparcialidade. Entretanto, Fredie
Didier Junior ressalta que causaria uma “apuracdo mais profunda e completa dos
fatos que lhe sdo postos para analise’.

A fim de retirar qualquer duvida quanto a imparcialidade do juiz, José
Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 104) assevera que toda e qualquer prova
produzida deve ser submetida ao contraditério das partes, sem mencionar a
fundamentacao dada pelo magistrado quanto a sua decisao.

Por fim, Jodo Batista Lopes (2002, p. 75) anota que o ordenamento
atual nao afastou o principio dispositivo, apenas fortaleceu os poderes do
magistrado para requerer diligéncias pertinentes ou indeferir aquelas consideradas
inateis. Ocorre que tais poderes nao sao absolutos:
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Interpretagdo atrelada ao teor literal do art. 130 do CPC pode, porém, levar
a conclusdo equivocada de conferir ao juiz o poder de substituir as partes
na instrugdo probatdria, isto é, de converter-se em investigador de fatos ou
juiz instrutor. Tal orientacdo mostra-se inaceitavel, especialmente em se
tratando de direitos disponiveis. (...)

Em conclusao, acompanhando embora as tendéncias modernas no sentido
do fortalecimento dos poderes do juiz, ndo devemos superestimar o
comando do art. 130 do CPC para converter o magistrado em investigador
de fatos ou juiz de instrucdo. Nao se afigura adequado, pois, permitir que o
juiz substitua as partes na tarefa que lhes é atribuida, premiando sua
omissdo e descaso. Mas também nido se deve subestimar a forgca do
preceito, que se insere nas modernas tendéncias do processo civil,
presentes a fungao social do processo e os ideais de justica. Em suma, o
principio dispositivo n&o foi abandonado, mas possui, agora, nova
configuragdo. (LOPES, 2002, p. 75-76).

De acordo com os principios mencionados, verificamos que para o
magistrado prolatar uma sentenga, deve embasar suas conclusées nas provas
produzidas nos autos, sempre as fundamentando.

Quanto a possibilidade do magistrado em ter iniciativa probatoria,
vislumbramos que é o melhor caminho, além dos motivos expostos anteriormente
pelos doutrinadores, também se justifica pelo principio da aquisi¢cdo processual, em
que a prova pertence ao processo independente de quem a produziu.

No entanto, o magistrado possui limites na sua atuacdo, devendo
respeitar alguns critérios como a imparcialidade, sempre fundamentando suas
decisbes, respeitando direitos disponiveis das partes e nao julgando de acordo com
seu foro intimo, mas de acordo com as provas nos autos. O que se busca é a tutela
jurisdicional para a solucdo do caso concreto, ndo importando de quem foi a

iniciativa probatoria.

3.6 Sistema de valoracao das provas

Como as provas servem para a demonstracdo de um fato para formar o
convencimento do julgador, diga-se que um fato somente sera tido por verdadeiro se
o magistrado admiti-lo como tal. Todavia, para a formagdo da opinido do juiz, o
mesmo deve se pautar em regras existentes no ordenamento juridico e pela

doutrina.
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Sendo assim, Jodo Batista Lopes (2002, p. 53) ensina que séo trés os
critérios adotados pela doutrina para resolver a questdo sobre a valoracao das
provas: critério das provas legais; critério do livre convencimento; e critério da
persuasao racional ou livre convencimento motivado.

O critério legal, segundo Humberto Theodoro Junior (2009, p. 415), era
0 ‘sistema do direito romano primitivo e do direito medieval, ao tempo em que
prevaleciam as ordalias ou juizos de Deus, os juramentos”. Com o rigor existente em
relacdo ao valor das provas, o sistema do critério legal trazia no maximo uma

verdade formal, geralmente sem vinculo com a realidade. Neste sentido:

Ha o tarifamento das provas, uma vez que cada prova tem como tabelado o
seu valor, do qual ndo ha como o magistrado fugir. O juiz ndo passa de
mero aplicador da norma, preso ao formalismo e ao valor tarifado das
provas. (DIDIER JR., 2010, p. 39)

Mencionado sistema foi superado, vez que atribuia a prova um valor
predeterminado, nao possibilitando ao magistrado qualquer interpretagcdo. No
entanto, nosso CPC trouxe resquicios deste critério, quando impde no art. 366 o
instrumento publico como prova de determinados fatos, ndo admitindo prova diversa.

Por sua vez, o critério do livre convencimento € o oposto do primeiro
critério, mas também nao foi o adotado pelo nosso ordenamento, salvo nos
julgamentos de jari popular. Por este, o magistrado tem plena liberdade na
apreciacao das provas, inclusive podendo decidir de acordo com suas convicgdes
pessoais. O magistrado néo estava adstrito a coisa alguma, o que acabava levando

ao arbitrio e a decisoes injustas.

O juiz é soberanamente livre quanto a indagagcéao da verdade e apreciacdo
das provas. A consciéncia do juiz ndo esta vinculada a qualquer regra legal,
quer no tocante a espécie de prova, quer no tocante a sua avaliacao.
(DIDIER JR., 2010, p. 40)

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 415) explica que mencionado
sistema vai ao extremo, permitindo o convencimento do magistrado extra-autos e
contrario as provas. Referido critério encontrou defensores entre 0s povos
germanicos.

No terceiro critério, da persuasao racional, desenvolvido sob influéncia
das idéias iluministas do século XVII, o juiz deve julgar segundo os elementos, as
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provas dos autos, nao conforme suas impressdes pessoais, € sempre

fundamentando suas decisdes. Este € o critério adotado pelo nosso ordenamento.

Art. 131 CPC O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Vislumbra-se que o magistrado, em regra, ndo esta vinculado a
critérios prefixados pelo legislador quanto a valoragdo das provas, obviamente
excepcionando algumas situagdes em que seja da substancia do ato, como no art.
366 do CPC mencionado anteriormente. Mas deve necessariamente motivar sua

decisdao, como forma de evitar decisdes arbitrarias.

O sistema da persuaséo racional é fruto da mais atualizada compreensao
da atividade jurisdicional. Mereceu consagracdo nos Cédigos napolebnicos
e prevalece entre nés, como orientacdo doutrindria e legislativa. (...) embora
seja livre o exame das provas, ndo ha arbitrariedade, porque a conclusao
deve ligar-se logicamente a apreciagdo daquilo que restou demonstrado nos
autos. (THEODORO JR., 2009, p. 417)

Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 457) assevera que no atual sistema, ‘o
juiz atribui a prova produzida o valor e o grau que entenda ter para convencé-lo,
devendo justificar o porqué de sua conviccdo” O autor excepciona essa regra,
explicando que nos casos das provas legais o magistrado deve aceita-las de pronto,
bem como sua forga probatéria.

As provas nao tém hierarquia entre si, conforme art. 131 do CPC, mas
apesar do critério adotado pelo ordenamento ser o da persuasdo racional, o
magistrado ndo tem a plena liberdade de apreciacado das provas.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 56) explica que o “o critério da persuasao
racional significa justamente sujeicdo as normas juridicas e de experiéncia, certo
que o juiz, como foi exposto, ndo goza de liberdade absoluta nesse campo”.

Fredie Didier Junior (2010, p. 40) complementa:

A liberdade na apreciagdo das provas esta sujeita a certas regras quanto a
conviccao, que fica condicionada (e porque é condicionada, ha de ser
sempre motivada): a) aos fatos nos quais se funda a relagao juridica; b) as
provas destes fatos colhidas no processo; c) as regras legais de prova e as
méximas de experiéncia. O livre convencimento motivado também fica
limitado pela racionalidade, ndo sendo admitida a apreciacao das provas de
acordo com critérios irracionais, por mais respeitaveis que sejam; ndo pode
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0 magistrado, em um Estado laico, decidir com base em questbes de fé, por
exemplo.

Um exemplo é a prova testemunhal, que em alguns casos nao serve

como meio de prova, como ocorre nos artigos 366, 400 e 401, todos do CPC.

Art. 366 Quando a lei exigir, como da substéncia do ato, o instrumento
publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a
falta.

Art. 400 A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de
modo diverso. O juiz indeferira a inquiricdo de testemunhas sobre fatos:

| — ja provados por documento ou confissao da parte;

Il — que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados.

Art. 401 A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos
cujo valor nao exceda o décuplo do maio salario minimo vigente no pais, ao
tempo em que foram celebrados.

Essas sdo excegdes ao principio geral de que as provas tém valor
relativo, devendo o magistrado necessariamente respeitar o ordenamento. No
entanto, dependendo do caso concreto, em que a prova testemunhal seja a Unica
forma do juiz formar sua convicgao, podera aceita-la para prolatar sua decisao.

Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 457) sintetiza o assunto explicando
que, em regra, a atividade do juiz encontra embasamento no art. 131 do CPC. Nao
obstante, devera ter em mente a regra do art. 126 CPC, qual seja, as fontes do
direito como as leis, analogia, costumes e principios gerais do direito, bem como a
norma do art. 335, cabendo ao mesmo, na falta de norma, aplicar as regras de
experiéncia comum e as de experiéncia técnica, sem esquecer-se das hipbteses
legais em que o magistrado devera necessariamente respeita-las, como nos

exemplos citados anteriormente.

Deve, pois, em nosso sistema de julgamento, verificar se o juiz se existe
uma norma juridica sobre a prova produzida. Se houver, sera ela aplicada.
Na sua falta, formulara o juizo, segundo o livre convencimento, mas com
observéancia das regras de experiéncia. (THEODORO JR., 2009, p. 416)

Na realidade, segundo ensinamentos de Fredie Didier Junior (2010, p.
41), nosso sistema € temperado, com prevaléncia do sistema do livre convencimento

motivado.
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Clarividente que o magistrado possui certa liberdade na apreciacao das
provas, a fim de formar sua convicgdo sobre o fato apresentado pelas partes, mas
deve pautar-se nos limites estabelecidos pelo ordenamento, motivando sua deciséo
a fim de prolatar uma tutela justa as partes e privilegiar a seguranca juridica a todos.

3.7 Onus da prova — sistema de distribuicao

Inicialmente, vale esclarecer que no processo as partes, para obterem
provimento jurisdicional em seu favor, devem provar suas alegacdes sobre fatos
relevantes ao processo, sob pena de tornarem-se sucumbentes, ou seja, nao terem
reconhecidos seus direitos. José Frederico Marques (2003, p. 193) citando Wilhelm
Kisch, afirma que desta necessidade de provar para ver reconhecido juridicamente
seu direito da-se o nome de 6nus da prova.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 39) esclarece que no 6nus ndo ha a idéia
de obrigacao, ou melhor, a parte que tem o 6nus de provar tem o interesse em fazé-
lo para Ihe possibilitar um provimento jurisdicional favoravel, no entanto, caso néo o
faca, ndo necessariamente sera prejudicado, pois 0 magistrado ira analisar todos os

elementos coligidos nos autos para a decisdo. E exemplifica:

Intimado a comparecer a sobredito interrogatério, nao tem a parte o dever
ou obrigacao de fazé-lo, nem sofrera a pena de confisséo, reservada para o
ndo comparecimento ao depoimento pessoal, a teor do art. 343, § 2, do
CPC. Mas é claro que existe o dnus processual de comparecer perante o
juiz, de modo que a auséncia da parte serd levada em considerag¢do por
ocasiao do julgamento da lide. (LOPES, 2002, p. 39)

No mesmo sentido, Eduardo Cambi (2001, p. 42) leciona:

A otica da relagao entre as partes e a prova, pela nogao de 6nus, é, pois,
negativa, na medida em que, tendo o litigante o encargo de provar, se ndo o
faz, sdo a ele atribuidos os riscos decorrentes da incerteza quanto a falta de
provas.

José Frederico Marques (2003, p. 193) ensina que o 6nus da prova
surge quando ausente ou precaria as provas produzidas pelas partes. Melhor
explicando, quando as provas apresentadas demonstram as alegacdes das partes,
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possibilitando ao magistrado decidir a lide, ndo ha necessidade em discutir o dnus
da prova.

Na realidade, Jodo Batista Lopes (2002, p. 41) assevera que o 6nus da
prova é precedido do 6nus da alegacdo, devendo o juiz primeiramente fixar os
pontos controvertidos (fatos alegados por uma parte e impugnados pela outra), para
entdo resolver a questdo do énus da prova.

O 6nus da prova tem dupla funcéao, servir de regra de conduta (bnus da
prova em sentido subjetivo) as partes, estabelecendo quais as provas cada um deve
produzir; e servir como regra de julgamento (6bnus da prova em sentido objetivo),
apresentando as partes as conseqiéncias da nao demonstracao de suas alegacoes,
bem como regra de julgamento ao juiz, quando as provas nao forem suficientes para
a formacao de seu convencimento (CAMBI, 2001, p. 40).

Aquelas situagdes em que as partes ndo conseguem demonstrar suas
alegacoes, 0 juiz passa a decidir de acordo com o 6nus da prova. Na realidade, o
O6nus da prova serve para o magistrado, no momento de decidir a lide, proferir sua
decisdo em desfavor daquele que tinha o 6nus probatério e ndo o fez. E é no
sistema de distribuicdo do 6nus da prova que se encontram diversas discussoes.

Conforme observa os incisos do artigo 333 do Codigo de Processo
Civil, foram considerados trés fatores, assevera Fredie Didier Junior (2010, p. 79), no

tocante a distribuicao do 6nus da prova, adotando a teoria estatica (classica):

a) a posicao da parte na causa (se autor, se réu); b) a natureza dos fatos
em que funda sua pretensdo/exce¢do (constitutivo, extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito deduzido); c) e o interesse em provar o fato. Assim,
ao autor cabe o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu a
prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo direito (art.
333, CPC).

O autor esclarece que quando da elaboracdo do CPC adotou-se a
teoria estatica do 6nus da prova, ndo considerando as peculiaridades do caso
concreto, levando a insatisfacdo do sistema. Diante disto, vem ganhando forca a
teoria dindmica do 6nus da prova.

Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 472) leciona sobre mencionada teoria,
informando que “o énus probatdrio deve recair sobre aquele que tem melhores
condicbes de produzi-la.”
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Jodo Batista Lopes (2002, p. 43) explica que as hipdteses previstas no
art. 333 do CPC mostram-se suficiente para resolver grande numero de casos, mas
insuficiente em hipéteses complexas.

De outra sorte, nem sempre as partes tém condicdes de provarem os
fatos impostos no art. 333 do CPC. Muitas vezes estdo frente a chamada prova
diabdlica, aquela dificil de ser produzida e, o0 magistrado, verificando esta situacao,
deve distribuir o 6nus probatério dinamicamente. Fredie Didier Junior (2010, p. 92)
faz breve explanacao acerca do assunto:

A prova diabdlica é aquela que é impossivel, sendo muito dificil de ser
produzida. (...) A jurisprudéncia usa a expressao prova diabdlica, outrossim,
para designar a prova de algo que nao ocorreu, ou seja, a prova de fato
negativo. Sucede que nem toda prova diabdlica se refere a fato negativo —
basta pensar, por exemplo, que nem sempre o autor terd acesso a
documentacao que corrobora a existéncia de um vinculo contratual (fato
positivo), em sede de uma agao revisional. E nem todo fato negativo é
impossivel de ser provado, demandando prova diabdlica. (...) Quando se
estd diante de uma prova diabdlica deste viés, insusceptivel de ser
produzida por aquele que deveria fazé-lo, de acordo com a lei, mas apta a
ser realizada pelo outro, o 0Onus probatério deverda ser distribuido
dinamicamente, caso a caso, na fase de saneamento ou instrutéria — em
tempo do onerado dele desincumbir-se.

O magistrado, diante de uma situacdo como esta, devera analisar qual
das partes assumiu “o risco de inesclarecibilidade’, submetendo-se a uma decisédo
desfavoravel, e conclui Fredie Didier Junior (2010, p. 93) que o magistrado definira
“caso a caso, qual deve ser a regra de julgamento aplicavel e sobre qual das partes
deve pesar o resultado negativo imposto pelo malogro probatdrio”.

Neste sentido, Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 472):

Por esta teoria, de acordo com as circunstancias do caso concreto, pode o
magistrado afastar o rigor do disposto no art. 333 e determinar a produgéo
da prova, necessaria a solugéo do litigio a quem tenha melhor possibilidade
de produzi-la, uma vez que a teoria dindmica da distribuicdo do énus da
prova, apesar de ndo estar expressamente prevista no CPC brasileiro, vem
sendo admitida pela doutrina e pelos Tribunais, na busca de um processo
efetivo e de um resultado justo.

Mencionada distribuicdo do 6nus da prova nao nega validade da teoria
adotada pelo nosso cddigo, que constitui a regra. No entanto, ha casos em que a
regra ndo se apresenta satisfatoria, causando julgamentos injustos caso fosse

aplicada, dai a importancia da distribuicao dindmica do énus da prova.
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O sistema de partilha do énus da prova previsto no art. 333 é estatico e
rigido. Na experiéncia da vida, entretanto, constata-se que as causas
disputadas em juizo nem sempre permitem uma satisfatéria separagéo de
fatos constitutivos e fatos extintivos de direito em compartimentos
estanques. Nao poucas vezes o0 acesso a verdade real por parte do juiz fica
comprometido ou prejudicado se mantiver o esquema de apreciacao do
litigio rigorosamente imposto no momento de concluir a instrugéo
processual, e de enfrentar o julgamento do mérito segundo a fria aplicagdo
das presungdes que haveriam de defluir da literalidade do art. 333.
(THEODORO JR., 2009, p. 422)

Fredie Didier Junior (2010, p. 96) apresenta um resumo desta teoria,

esclarecendo que para a teoria da distribuicdo dinamica, “prova quem pode”.

De acordo com essa teoria: i) 0 encargo ndo deve ser repartido prévia e
abstratamente, mas, sim, casuisticamente; ii) sua distribuicdo ndo pode ser
estatica e inflexivel, mas, sim, dinamica; iii) pouco importa, na sua
subdivisdo, a posicdo assumida pela parte na causa (se autor ou réu); iv)
nao é relevante a natureza do fato probando — se constitutivo, modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito — ou o interesse em prova-lo, mas sim,
quem tem mais possibilidades de fazer a prova.

Nosso ordenamento adotou expressamente a mencionada teoria no
Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6° inciso VIII, em favor do
consumidor, mas o juiz € quem faz esta distribuicdo de acordo com o preenchimento
de certos requisitos (verossimilhanca e hipossuficiéncia), quando o fornecedor tem

melhores condi¢cées que o consumidor.

Deve-se tratar, pois, de alegagao verossimil, ou de consumidor
hipossuficiente (e, ainda, aqui, ha de apresentar verossimilhanga), para que
se possa cogitar da inversdo do 6nus da prova nos termos do CDC).
(ALVIM, 2008, p. 470).

Fredie Didier Juanior (2010, p. 97) ainda, explana que o Cdédigo de
Processo Civil, apesar de ndo adota-la expressamente, acolheu mencionada teoria
em decorréncia dos principios da igualdade, da lealdade, boa-fé e veracidade,
principio da solidariedade, do devido processo legal, do acesso a justica, e da
adaptabilidade do procedimento, que devem ser analisados juntamente com o art.
333 do CPC.

E pontua que essa reparticdo do dnus probatério deve ser feita pelo
magistrado antes da fase instrutoria, para que a parte onerada tenha condicoes de
realizar a prova, sob pena de comprometimento da seguranca juridica das partes e o

seu direito fundamental a prova.
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Partindo deste pensamento, Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 472)
enaltece que, caso o magistrado nado determine de forma clara e inequivoca a
inversdo do 6nus da prova na fase instrutéria, impossivel fazé-lo posteriormente,
pois causaria surpresa a parte, ferindo principios da seguranca juridica e do devido
processo legal.

Verificamos que, apesar do nosso cddigo adotar a teoria estatica para
a inversao do Onus probatério, imprescindivel abrir excecdo a casos mais
complexos, cuja teoria torna-se ineficaz. Dai falar-se em inversao dindmica do 6nus
da prova, pois o magistrado é quem o fara, de acordo com o caso concreto,
vislumbrando que uma parte tem mais condicbes de prova em face da outra, mas
desde que o faca antes da fase instrutoria, para nao gerar surpresa aquele investido
a produzir a prova.

3.8 Espécies de provas

O legislador abordou algumas possiveis espécies de provas no nosso
ordenamento, mas nao esgotou a matéria, pois impossivel enumera-las. Ocorre que
o0 magistrado precisa de meios idéneos para a formagao de seu convencimento e,
consoante Humberto Theodoro Junior (2009, p. 425), de “provas juridicamente

admissiveis”. Sao os ensinamentos de Jodo Batista Lopes (2002, p. 94):

O vigente Cdadigo de Processo Civil preferiu nao indicar taxativamente os
meios de prova admissiveis no processo certamente porque o0 avango
tecnologico pode trazer, como tem trazido, novidades na captacdo e
reproducgéo dos fatos.

Mencionado rol ndo é prioridade do Cédigo de Processo Civil, mas
conforme dispbe o art. 332, “todos os meios legais, bem como o0s moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acao ou a defesa’.

Desta feita, as partes podem se valer de quaisquer espécies de provas
para demonstrarem suas alegacdes, desde que moralmente legitimas, ainda que

nao previstas legalmente.
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Faremos uma breve explanacdo acerca das espécies trazidas em
nosso ordenamento, que prevé as seguintes possibilidades:

| — Depoimento pessoal da parte;

[l — Confissao;

[ll — Exibicdo de documento ou coisa;

IV — Prova documental;

V — Prova testemunhal;

VI — Prova pericial;

VIl — Inspec¢éo Judicial.

3.8.1 Do depoimento pessoal

No Depoimento Pessoal, clarividente que a parte que irda prestar os
esclarecimentos tem nitido interesse na demanda. Sendo assim, suas declaracoes
nao fazem prova em seu favor, mas podem fornecer valiosas informacdes ao
magistrado, para o deslinde da causa. Previsto no art. 343, CPC, dispde: “Quando o
juiz ndo determinar de oficio, compete a cada parte requerer o depoimento pessoal
da outra, a fim de interroga-la na audiéncia de instrugdo e julgamento”.

Esta espécie de prova, em geral, é solicitada pela parte contraria, que
pode ser beneficiada por eventual confissdo do depoente, mas podera também ser
requerida pelo préprio juiz, para melhor elucidacao dos fatos (dai recebe o nome de
interrogatorio).

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 429) esclarece que o depoimento
pessoal “aplica-se tanto ao autor como ao réu, pois ambos se submetem ao énus de
comparecer em juizo e responder ao que lhe for interrogado pelo juiz (art. 340, 1)”.

Quando solicitada pela parte e o depoente nao comparecer para o ato
sem motivo justificado, ou se recusar a depor, a lei comina-lhe a pena de confisséo,
prevista no art. 343, §2°, presumindo confessados os fatos alegados contra ele,
desde que a parte tenha sido intimada pessoalmente desta consequéncia.

O 6nus da parte ndo é somente o de depor, mas o de responder a todas as
perguntas formuladas pelo juiz, com clareza e lealdade. Dessa forma,
“quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for
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perguntado, ou empregar evasivas, 0 juiz, apreciando as demais
circunstancias e elementos de prova, declarara, na sentenga, se houve
recusa de depor” (art. 345)”. (THEODORO JR., 2009, p. 429)

Nao bastasse, o depoimento pessoal em regra deve ser realizado na
audiéncia de instrucdo e julgamento, no entanto, havendo necessidade, podera o ser
por precatéria ou em eventual producao antecipada de prova, por exemplo (LOPES,
2002, p. 104).

Como a prépria denominacao, o depoimento pessoal € pessoal, nao
podendo ser prestado por procurador. Mas ha aqueles que defendem, em casos
excepcionais, a possibilidade de procurador para realizar tal ato, desde que néao trate
de bens e de direitos indisponiveis. Neste sentido:

Segundo o art. 346, principio, “a parte respondera pessoalmente sobre os
fatos articulados”. Nao se admite, pois, que as respostas sejam dadas
através do procurador da parte, ou de pessoa estranha ao processo; se,
porém, a parte for incapaz, prestara depoimento o representante, sem que
fique afastada a possibilidade de, em casos especiais, inquirir-se o préprio
incapaz. (MOREIRA, 2010, p. 57)

Na doutrina existem pensamentos diversos:

Discute-se, bastante, se o depoimento da parte é ato personalissimo ou se
pode ser praticado por representante. Nao € possivel o depoimento pessoal
do representante do incapaz, que, se depuser, o fara na condicdo de
testemunha. (DIDIER JR., 2010, p. 110)

A parte deve comparecer em juizo e prestar pessoalmente o depoimento,
como se vé, de forma clara, dos arts. 342 e 343. Trata-se de ato
personalissimo, de modo que nem procurador com poderes expressos pode
presta-lo em nome da parte. (THEODORO JR., 2009, p. 430).

Fredie Didier Juanior (2010, p. 111) pontua que, caso fosse permitido o
depoimento ser prestado por procurador, este deveria necessariamente ter
conhecimento dos fatos, sob pena de tornar inviavel o procedimento probatério e
sequer justificaria a aplicagdo da pena de confissdo nas perguntas nao respondidas.

Cite-se que o art. 346 do CPC nao permite que o depoente leve as
respostas preparadas por escrito, mas o possibilita consultar apontamentos ou
lembretes Gteis, como no exemplo dado por Jodo Batista Lopes (2002, p. 105), como
anotacoes sobre dados numéricos ou datas. Cabe ao magistrado analisar tais
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apontamentos e verificar se estdo dentro dos limites permitidos, caso contrario o
depoimento perderia todo seu sentido de espontaneidade.

José Carlos Barbosa Moreira (2010, p. 57) lembra, ainda, que ha
excecoes quanto ao dever de depor: aqueles que tém o dever de guardar sigilo (art.
347, CPC), bem como quando ’“tratar-se de fatos criminosos ou torpes, imputados a
parte” interrogada. Também nao se aplica nas acdes de filiacdo, divércio e de

anulacao (ou nulidade) de casamento.

3.8.2 Da confissao

A Confissdo, por sua vez, é o reconhecimento de alegagcdes
apresentadas pela parte contraria, que culmina em sua possivel sucumbéncia dentro
do processo. Nao obstante, mesmo que o confitente admita os fatos apresentados
pela outra parte, o magistrado devera analisa-lo de acordo com o arcabougo
probatério.

Fredie Didier Junior (2010, p. 122) explica:

Nao é qualquer fato que pode ser objeto da confissao. Para que a confissao
exista, é preciso que se trate de fato desfavoravel ao confitente e favoravel
ao adversério; além disso, € pressuposto da confissdo que o fato seja
proprio e pessoal do confitente, e ndo de terceiro, quando entdo haveria
testemunho e ndo confissao.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 100) assevera que “é possivel que o juiz
despreze a confissdo se ela mostrar em conflito aberto com o conjunto de provas
(v.g., 0 réu, por engano, confessa a mora, mas o pagamento é demonstrado por
documento anexado aos autos)”.

Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 496) tem 0 mesmo entendimento:

No caso de confissdo, como observado, ela ndo necessariamente conduz a
procedéncia do pedido contra aquele que confessa, pois a confissdo ha de
ser analisada de acordo com as demais provas que tenham sido produzidas
(art. 131, que alberga o principio do livre convencimento motivado).
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Jodo Batista Lopes (2002, p. 99) lembra que, antigamente, a confissao
era considerada a ‘rainha das provas”, o que nao permanece atualmente, e

apresenta requisitos para que a confissao seja eficaz:

a) renunciabilidade do direito a que se refere o fato (por exemplo sera
ineficaz a confissdo que implicar rentncia de alimentos, ao uso do
nome, ao estado civil etc.);

b) inexigibilidade de forma especial para prova do fato (v.g., sera
ineficaz a confissdo da compra e venda de um imével);

¢) capacidade civil do confitente.

Verificamos que, para a eficacia da confissdo, imprescindivel que
recaia somente sobre direitos disponiveis, segundo art. 351, CPC, e desde que o
ordenamento nao exija forma especial para provar o fato, bem como o confitente
tenha capacidade civil. Ainda, ela é irretratavel, salvo em caso de dolo, erro, coagao
ou fraude, cabendo acao anulatéria (se pendente o processo) ou resciséria (apos
transito em julgado) (LOPES, 2002, p. 100).

O confitente podera o fazer espontaneamente ou de forma provocada.
A espontanea é aquela realizada a qualquer tempo, lavrando termo nos autos, e a
provocada podera ser realizada quando do depoimento pessoal prestado pela parte.

A confissao, ainda, podera ser realizada por mandatario ou procurador,
mas seja um ou outro, devem ter poderes especiais para tanto, a simples
procuracgao para foro em geral ndo autoriza seja realizada a confissao (art. 38, CPC).

O representante pode fazer somente a confissdo espontanea:

SO é possivel a confissdo espontanea feita por representante. Quem
confessa é o representado; o representante apresentard a confissao
espontdnea ao magistrado: o representante é “mero condutor da
manifestacdo de vontade declarada pelo real confitente”. (DIDIER JR.,
2010, p. 131)

Outra forma de confissdo € a extrajudicial (art. 353, CPC), aquela
realizada por escrito a parte contraria. Esta tem a mesma for¢a da confissao judicial,
mas caso seja feita a terceiro, ou em testamento, o0 magistrado apreciara livremente
seu valor.

Ha situacbes em que a confissdo se torna ineficaz, nos casos de
litisconsorte unitario, em que o resultado do processo atingira a todos, de maneira

uniforme, no tocante ao plano material. Outro exemplo é o paragrafo Unico, do art.
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350, CPC, ou melhor, nas acdes sobre bens imébveis, a confissdo de um conjuge nao
valera sem a do outro.

Por fim, Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 499) informa que a confissao,
em regra, € indivisivel, ndo sendo possivel aproveita-la em parte, salvo quando o

confitente apresentar fatos novos aos confessados (art. 354, CPC).

Estatui o art. 354 que a confissdo, como regra,é indivisivel, ndo sendo licito
a parte a quem esta beneficie (e que, pois, pretende invoca-la como prova)
aproveita-la em parte, rejeitando-a no que Ihe for desfavoravel. Se esta é a
normalidade das coisas, na hipétese de confissdo qualificada, quando se
contraponham outros fatos ao fato confessado, estatui a parte final de
referido dispositivo que é possivel, quanto a estes cindir os efeitos da
confissdo. (Alvim, 2008, p. 499)

Vislumbramos que a confissdo, apesar da parte estar reconhecendo
fato favoravel a contraria, deve ser analisada com cuidado pelo magistrado. A
confissdao pode nao corresponder a realidade, por isso devera ser analisada de
acordo com as provas produzidas nos autos, como qualquer outro meio de prova e

respeitando o principio do livre convencimento motivado.

3.8.3 Da exibicao de documento ou coisa

A Exibicao de documento ou coisa, previsto no art. 355, CPC, disciplina
que “o juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu
poder”.

Fredie Didier Junior (2010, p. 190) explica que, apesar da exibicdo de
documento ou coisa ser considerado um meio de prova, pode ser considerado “um
meio de obtencdo de elementos de prova documental”. Nao pode a parte ser
prejudicada em razao de determinada prova estar em poder de outrem.

O artigo 356, CPC disciplina quais as informacdes deverao constar no
pedido da exibicdo de documento ou coisa, vez que deve versar sobre objeto
determinado. José Carlos Barbosa Moreira (2010, p. 60) ensina que:

Sendo a exibigdo requerida por uma das partes, deve esta, no
requerimento, individuar, tdo completamente quanto possivel, o documento
ou a coisa; esclarecer a finalidade da exibicdo, indicando os fatos cuja
verificacdo entende depender do exame do documento ou da coisa; expor
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0s motivos pelos quais afirma que o documento ou coisa existe e se acha
em poder da parte contraria (art. 356).

A exibicdo pode ser solicitada pela parte no curso do processo, antes
do ajuizamento da causa (mas por meio de acao propria — agdo exibitéria), ou ainda
exigida pelo Magistrado, quando houver suspeita de que o documento ou coisa
estiver em poder de outrem, desde que imprescindivel para a instrugdo do processo.

Humberto Theodoro Juanior (2009, p. 437) tem a seguinte explicacao:

A medida ndo é arbitraria, de modo que o requerente hd de demonstrar
interesse juridico na exibig¢do, e o juiz sé podera denegé-la se concluir que o
documento ou coisa visada pelo requerente ndo guarda conexado com objeto
da lide ou nao tera nenhuma influéncia no julgamento da causa.

Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 538) assevera que esta modalidade
pode ser em face de qualquer das partes no processo, bem como contra terceiros.
Neste sentido:

A depender do documento ou coisa estar em maos da parte adversaria ou
de terceiro particular, o procedimento a ser seguido sera distinto, porque
distinta sera a natureza juridica do instituto em casa caso: contra a parte
adversaria, ter-se-4 um incidente processual; contra o terceiro particular, um
verdadeiro processo incidente. (DIDIER JR., 2010, p. 191)

A diferenca encontra-se no procedimento adotado e as consequiéncias
geradas. O procedimento da exibicdo em face da parte encontra-se nos arts. 355 a
359 do CPC, que possui 0 6nus de exibir o documento ou coisa, sob pena de sofrer
as consequéncias do art. 359, CPC:

Art. 359, CPC Ao decidir o pedido, o juiz admitird como verdadeiros os fatos
que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar:

| — se o requerido nao efetuar a exibicdo, nem fizer qualquer declaragcédo no
prazo do art. 357 (cinco dias);

Il — se a recusa for havida por ilegitima.

O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 363, elenca um rol
exemplificativo de recusa da parte, considerado legitimo, eximindo-a a apresentar o
documento ou coisa. O magistrado, nestes casos, devera ponderar os interesses em

jogo, utilizando o principio da proporcionalidade.



91

Entretanto, o art. 358, CPC disciplina as hipbteses em que nao se
admite recusa na nao exibicao pela parte, sob pena de presumir como verdadeiros
os fatos que se pretendia provar com o documento ou coisa (art. 359, CPC)

Por sua vez, o terceiro tem o dever de exibicao e, ndao o fazendo, sera
expedido mandado de apreensao (art. 362, CPC), “sem prejuizo da sancao penal
correspondente (em principio, crime de desobediéncia” (ALVIM, 2008, p. 539).

O terceiro também podera invocar as dispensas do art. 363, CPC,
devendo o magistrado utilizar o principio da proporcionalidade. Eventual recusa pelo
terceiro que ndo se enquadre neste rol acarretara busca e apreensao do objeto.

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 436) acrescenta que esse meio de
prova decorre do “dever que incumbe as partes e aos terceiros de colaborar com o
Poder Judiciario ‘para o descobrimento da verdade”. E continua:

O documento ou coisa a ser exibida tera, obviamente, que manter algum
nexo com a causa, para justificar o 6nus imposto a parte ou ao terceiro
possuidor. Caso contrario, a exibicdo devera ser denegada por falta de
interesse da parte em postula-la. (THEODORO JR., 2009, p. 436)

Clarividente que a exibicdo de documento ou coisa torna-se
fundamental para o esclarecimento de fatos e alegagdes apresentadas no processo,
vez que estando em poder de qualquer das partes ou de terceiro, pode o
magistrado, a parte, ou até mesmo terceiro interveniente, ingressar com o pedido,

pois a todos é imposto o dever de colaboracéo para com o Judiciario.

3.8.4 Da prova documental

Grande parte das provas utilizadas no processo € documental, em
razdo da complexidade dos casos diarios que exigem das pessoas maior
preocupacao com a seguranca juridica.

Luiz Guilherme Marinoni e Seérgio Cruz Arenhart (2009, p. 147)
explicam que a prova documental tem grande importancia pela estabilidade que
proporciona, representando um fato “de modo permanente e duradouro, sem se

perder nas armadilhas do tempo”.
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Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 519) tem a mesma doutrina:

A crescente importancia da prova documental é caracteristica de nossos
tempos, sintonia clara da atual complexidade das relagdes sociais. Em que
pese a relevancia da prova documental, € bem de se ver que a regra geral
no processo civil & a de que inexiste hierarquia entre os meios de prova, de
modo que o juiz podera valora-los livremente, desde que fundamentada a
deciséo (art. 131).

Apesar do cddigo de processo civil estabelecer que o0s meios
probatérios possuam o0 mesmo valor, quanto a prova documental, o proprio
ordenamento estabelece alguns critérios de valoragdo a varias espécies de
documentos. Clarividente que o magistrado, de acordo com o principio da persuasao
racional, podera afastar tais critérios que sao relativos, desde que fundamente o
motivo.

O ordenamento exige em certos casos a forma escrita para o negocio,
como no art. 366, CPC, em que a escritura publica na compra e venda de imével é
imprescindivel. Nestas situacées em que o legislador elenca o meio de prova para a
demonstracao de algo, a doutrina chamada de prova legal ou tarifada.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 527)
ensinam quanto a prova documental, que “o respeito e a confiabilidade que se dao a
esse meio de prova advém de sua prdpria esséncia, de prova pré-constituida, cuja
funcao é eternizar os atos e fatos juridicos”.

Por outro lado, o autor explica que muitas pessoas nao tém a instrucao
necessaria para documentar seus atos, seja em razao do custo ou da burocracia.
Desta feita, ndo seria justo exigir em todo e qualquer neg6cio a apresentacao de
documento comprovando certo direito, pois inviabilizaria determinadas demandas,
como aqueles que residem em favelas ndao possuirem escritura do imoével onde
residem.

Nao bastasse, a atualizacdo dos meios de comunicagdo, como a
internet e telefone, decorrente de nossa evolugao, criam novos meios de relacdes
sociais. Algumas negociagdes quase nado possuem documentos comprovando a
transacao realizada, o que vem modificar a valoracdo documental dos negécios. E,
conforme afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 528),
“evidentemente, as novas possibilidades permitem e exigem adaptagbes no regime
da prova, que deve se informar por essa nova realidade.”
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Sendo assim, importante frisar pela relativizacdo do valor da prova
documental, que atualmente vem sofrendo transformagbes, pois com a
modernizacao tem aumentado as negociacdes eletrbnicas, com conseqlente
diminuicdo das provas tradicionais. Ndo obstante, e-mails, fotografias digitais,
gravagdes ambientais, informagdes contidas em redes sociais, dentre outras, séo a
realidade atual e que devemos nos familiarizar, pois em determinados casos podem
servir como meio de prova, mas devem ser utilizadas com cuidado. A dificuldade
nestes meios é definir quem foi o responsavel pelas informacgdes introduzidas nestes

documentos, e se realmente sao veridicas.

O uso, cada vez mais frequiente, do computador, do fac-simile, da internet e
de outros recursos semelhantes acarreta necessariamente a imperiosa
preocupacao do direito no concernente a eficacia que se pode emprestar a
tais novos meios de registro de informagdes. (MARINONI e ARENHART,
2009, p. 542).

A prova documental ndo € necessariamente escrita, ela deve
demonstrar um fato, podendo ser através de fotografias, sons, dentre outros, que
nao se enquadram na prova escrita, mas em documental. Fredie Didier Junior (2010,
p. 140/141) diz que prova documental é “o registro de um fato” por “obra da atividade

humana’, e continua:

Considera-se como documento, por exemplo, (i) o instrumento escrito que
alguém manifesta a sua vontade ou declara ter conhecimento de algo, (ii) a
fita de VHS ou o DVD que contém uma gravagao sonora ou fonografia. (iv)
o CD-Rom ou o disquete em que sdo compilados arquivos eletrénicos de
computador, (v) a fotografia impressa, revelada ou gravada num meio
eletrénico. (vi) o correio eletrénico (e-mail), dentre tantos outros (DIDIER
JR., 2010, p. 1452).

Neste mesmo sentido:

O documento escrito toma forma no papel em que é langado. Pode haver
documento, no entanto, em que a palavra escrita esteja formada em outra
coisa, como por exemplo, a madeira, a pedra, a cera, e assim por diante.
Por outro lado, no papel pode haver documento ndo escrito, com a
reproducdo de fatos ou coisas constantes de desenhos, mapas ou
simbolos. (MARQUES, 2003, p. 213)

Clarividente que uma prova documental ndo se restringe a documento

escrito. Como dito anteriormente, aqueles meios tecnolégicos que possibilitam
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fornecer e guardar dados podem servir como meios de prova, a questao é saber se
correspondem a realidade e quem foi o responsavel.

Luiz Guilnerme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, 543) pontuam
que as informagbes contidas em rede informatizada de comunicagéo, ou seja, pela
internet, ndo podem ser disciplinadas pela regra do art. 347, CPC, vez que sua
origem, autenticidade e a integra da mensagem transmitida podem ser contestadas,
e nem sempre condizem com a realidade. Obviamente que existem excecdes, como
nos casos em que ha assinatura eletrénica.

A questdo sobre os documentos eletrénicos serem considerados
documentos para fins de prova processual € a duvida quando a sua autenticidade e
sobre as informacgdes nele contido, ou melhor, quando a sua confiabilidade. Vez que
se apresentados como meio de prova, e contestado pela parte contraria, muitas
vezes devem ser acompanhados de novas provas para que seja provada sua
veracidade.

Ressalta-se que nem todo documento é uma prova documental. O
depoimento colhido da parte ou o testemunho, da testemunha, quando reduzidos a
termo, continuam com suas proprias caracteristicas, pois o que ocorre é a simples
materializacao de fatos pretéritos, sendo chamado de prova documentada.

Ja na prova documental, a materializagcdo é de fatos que ocorrem
simultaneamente a sua documentacao, podendo ser considerado meio de prova
todas as coisas que reproduzem fatos realizados pela atividade humana, como
fotografias, gravagbes, ou documentos escritos, conforme estabelece o art. 383,
CPC.

A prova fotografica é tratada no artigo 385, CPC, no entanto, encontra-
se em desacordo com a atualidade. Uma fotografia utilizada como meio de prova
devera ser juntada com o negativo para devido exame pericial, caso a parte
prejudicada a impugne.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 532)
asseveram que ‘prova documental €, assim, somente aquela através da qual se tem
a representacdo imediata do fato a ser construido”. Os autores ensinam que o0
documento possui dois elementos, um intrinseco, que é o conteldo, a idéia contida
no documento, e a outra que é a estrutura fisica do documento, sua exteriorizagao.

Os estudiosos apresentam diversas classificacoes ao documento, podendo ser
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publico ou privado, escrito ou grafico, solene e nao solene, dentre outros, cada qual
com suas caracteristicas.

No entanto, importante elucidar que o documento publico, por ser
elaborado por funcionario competente, tem mais forca que o documento particular,
ou melhor, o documento publico (art. 364, CPC) faz prova néo s6 da formacgao, mas
dos fatos que o funciondrio publico ou tabelido declarar que ocorreram na sua
presenga. Por sua vez, no documento particular, as informagcdes presumem-se
verdadeiras ao seu signatario (que assinou ou escreveu o0 documento), mas nao se
prova que ocorreu o fato em si, mas apenas a declaracao realizada (art. 368, CPC).

Um documento é prova pré-constituida, sendo produzida para fazer
prova futuramente, caso as partes necessitem. Muitas vezes, o documento, seja
escrito ou por imagens, € o Unico meio de ser provar determinado fato, devendo a
parte contraria impugnar sua autenticidade, se for o caso. O magistrado podera
prolatar a sentenca fundamentando sua decisdo apenas com os documentos
juntados nos autos, mas também poderda requerer outros meios de prova,
associando-os para chegar numa conclusédo. Dependera do caso especifico.

3.8.5 — Da prova testemunhal

Prova testemunhal € o meio de prova pelo qual se obtém o depoimento
oral de testemunhas sobre os fatos litigiosos. A testemunha esclarecera os fatos de
acordo com suas préprias percepgoes.

Qualquer pessoa pode ser arrolada como testemunha. Ha excecoes
aqueles que se enquadram no art. 405, caput, CPC, quais sejam, as incapazes,
impedidas ou suspeitas. No entanto, o magistrado podera ouvi-la como informante,
nao prestando ela o compromisso de dizer a verdade, bem como nao se
enquadrando no crime de falso testemunho.

José Frederico Marques (2003, p. 242) lembra que o artigo 409, CPC
possibilita até mesmo ao juiz da causa ser arrolado como testemunha, mas para que
exerca esse papel devera declarar-se impedido como juiz da causa, ou se nada

souber, mandara excluir seu nome do rol de testemunhas.



96

O art. 412 CPC prevé que a testemunha tem a obrigacdo de
comparecer em juizo para prestar seu depoimento, sob pena de ser conduzida
coercitivamente, além de responder pelas despesas que causou pelo retardamento
na colheita de seu testemunho. Ha a possibilidade de a parte comprometer-se em
levar a testemunha, independente de intimagdo, mas caso ndo comparega, 0O juiz
presumird a desisténcia da parte em ouvi-la.

Comparecendo a audiéncia, conforme ja mencionado, a testemunha
devera dizer a verdade prestando compromisso para tanto, sob pena de cometer
crime de falso testemunho, segundo artigo 415, CPC e 342 do Cédigo Penal.

O depoimento das testemunhas é realizado oralmente, mas deve ser
reduzida a termo para devida documentacdo. Em regra é realizado em audiéncia,
mas podera ser inquirida: antecipadamente, por meio de carta, ou por motivo de
doenca esteja impossibilitada de comparecer. Neste ultimo caso, o juiz marcara dia,
hora e lugar para inquiri-la (art. 336, paragrafo unico, CPC). H4 outras excecodes
dispostas no artigo 411 do CPC, quando tratar-se de “pessoas gradas e autoridades
publicas” (MARQUES, 2003, p. 245)

Ainda, o art. 151 e incisos menciona que, quando prestado por aqueles
gue nao conhecam o idioma nacional, ou em caso de surdo-mudo que ndo saibam
escrever, necessario sera um intérprete.

As partes fazem o pedido de prova testemunhal na inicial e na
contestacao, arrolando no maximo dez testemunhas (paragrafo Unico, art. 407,
CPC), que sera ou nao deferido pelo magistrado quando sanear 0 processo (art.
331, §2). Em regra, serao ouvidas em audiéncia, cujo rol é depositado dez dias
antes, especificando nome, profissao e endereco para devida intimacéo.

Uma parte podera contraditar a testemunha apresentada pela outra,
quando presente qualquer hip6tese do art. 405, CPC (incapacidade, impedimento,
suspeicao), caso isso ocorra e a contradita seja verdadeira, a testemunha néao
prestara o compromisso de dizer a verdade. Sdo as consideracdoes de José
Frederico Marques (2003, p. 246):

De notar que o Cédigo, ainda que procedente a contradita, permite ao juiz
ouvir a testemunha, embora sem compromissa-la, desde que haja
necessidade de assim proceder. Mas a permissdo ;e apenas para a
testemunha impedida e suspeita, e ndo para aquelas denominadas
incapazes (arts. 405, § 4 e 414, §1).
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Dispde o art. 416 que as partes poderao interrogar a testemunha como
forma de esclarecer ou complementar o depoimento, cabendo primeiro a parte que
arrolou a testemunha, e depois a parte contraria.

Por fim, o magistrado podera requerer a inquiricdo de testemunhas
referidas, bem como a acareacdo entre testemunhas que tiverem declaracbes

divergentes (art. 418 e incisos).

3.8.6 Da prova pericial

Prova pericial, por sua vez, é a prova que tem por objetivo demonstrar
ao magistrado aquilo que ele ndo tem capacidade técnica para conhecer. A prova

pericial constitui um titulo extrajudicial.

As vezes, porém, a prova documental e a oral se mostram insuficientes para
o perfeito esclarecimento das alegacdes formuladas pelas partes. Tal se d&
quando a apuragdo dos fatos envolve matéria técnica que refoge ao
conhecimento do homem comum, a exigir o concurso de profissionais
especializados ou pessoas experimentadas. (LOPES, 2002, p. 130).

Fredie Didier Juanior (2010, p. 225) explica 0 que vem a ser prova

pericial:

A prova pericial € aquela pela qual a elucidagao do fato se da com o auxilio
de um perito, especialista em determinado campo do saber, devidamente
nomeado pelo juiz, que deve registrar sua opinido técnica e cientifica no
chamado laudo pericial — que podera ser objeto de discussao pelas partes e
seus assistentes técnicos.

Por vezes, no processo a prova testemunhal e documental ndo bastam
para esclarecer as alegacdes das partes, sendo imprescindivel conhecimento
técnico para solucionar a questao.

José Frederico Marques (2003, p. 230) ensina que a ‘pericia é a prova
destinada a levar ao juiz elementos instrutérios sobre algum fato que dependa de
conhecimento especiais de ordem técnica.

O papel desempenhado pelo perito € o de 6rgao auxiliar no judiciario,
exercendo fungao publica no processo. Deve ser pessoa de confianca do juiz (art.
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421, CPC), e que de preferéncia integre o quadro de profissionais de 6rgaos oficias
da administragdo, como os membros do Instituto Médico Legal, Instituto de

Criminalistica, etc.

Quando o exame tiver por objeto a autenticidade ou a falsidade de
documento, ou for de natureza médico-legal, o perito sera escolhido, de
preferéncia, entre os técnicos dos estabelecimentos oficiais especializados.
O juiz autorizard a remessa dos autos (que deverdo ja conter os quesitos
das partes), bem como do material sujeito a exame, ao direto do
estabelecimento (art. 434, caput) (MARQUES, 2003, p. 235).

Nao obstante, caso ndo haja profissionais na localidade em que a
pericia deva ser realizada, segundo dispde art. 145, §1°, os peritos deverao ser
escolhidos segundo livre nomeacéao pelo juiz (ALVIM, 2008, p. 514).

O instrumento que constara as informacdes da pericia e seu resultado
recebe o nome de laudo. O perito que prestar informacdes inveridicas respondera
pelos prejuizos causados, bem como ficara inabilitado por dois anos a realizar

pericia, sem prejuizo de sang¢ao penal.

O perito que, por dolo ou culpa, prestar informacdes inveridicar, respondera
pelos prejuizos que causar a parte, ficar4 inabilitado por dois anos a
funcionar em outras pericias e incorrerd na sansdo penal que a lei
estabelecer (art. 147). (MARQUES, 2003, p. 233)

O perito, assim que nomeado, podera se eximir de realizar a pericia
desde que tenha recusa justificavel, que devera ocorrer no prazo de 05 dias a contar
da nomeacéo (art. 146 e paragrafo unico, CPC). As partes podem recusar o perito
nomeado quando for impedido ou suspeito (arts. 138, inciso Il e 423 do CPC).

Sao trés as espécies de pericia existentes (art. 420, CPC):

| - Exames: quando o objeto da pericia for uma pessoa, documentos ou
coisa movel;

Il - Vistoria: tem como objeto uma coisa imével;

[Il - Avaliacdo: atribuicdo de valor em dinheiro a bens ou obrigagdes.
José Frederico Marques (2003, p. 230) acrescenta que esta espécie também é
conhecida como arbitramento, quando compreender calculo sobre indenizagdes ou
valor de alguma obrigacdo. Por outro lado, Jodo Batista Lopes entende que o

arbitramento seja uma quarta espécie de pericia (2002, p. 131).



99

O magistrado somente deferira a producdo de prova pericial quando
indispensavel ao esclarecimento das questdes do litigio (paragrafo unico do art. 420,
CPC - hipéteses de indeferimento), pois mencionada prova implica em despesas
para as partes. Mas devera necessariamente fundamentar seu indeferimento

Apesar de nomeado pelo magistrado, a parte sucumbente € quem
paga os honorarios e despesas periciais, que serao fixados na sentenca. O valor a
ser pago é fixado pelo magistrado, mas o perito pode indicar um valor, como mera
sugestao. Os honorarios podem ser provisérios, quando fixados antes da sentenca,
ou definitivos, quando fixados depois de realizada a pericia (DIDIER JR., 2010, p.
256).

O adiantamento dos valores referente a pericia é daquele que pleiteou
a prova, ou do autor, quando requerida por ambos (autor e réu) ou quando
determinada de oficio pelo juiz (art. 33, CPC). A inversao do 6nus ndo altera as
regras sobre adiantamento dos honorarios, mesmo que seja possivel ou que ja
tenha sido realizada. Caso nao haja depésito dos honorarios do perito, 0 magistrado
conclui pela desisténcia da parte na realizacao da prova pericial.

Neste sentido:

Discute-se, também, sobre as consequiéncias do desatendimento, pelo
autor, da determinacao de depoésito dos salarios periciais. (...) Com efeito,
duas sdo as hipdteses possiveis: a) o autor nao deposita os salarios
provisorios, isto &, arbitrados na partes da apresentacao do laudo; b) o autor
nao deposita os salarios definitivos. Na primeira hipétese, bastara que o juiz
dispense a prova requerida pelo autor, que, assim, sofrera as
consequléncias de sua desidia. Na segunda hip6tese, encontrando-se, nos
autos, o laudo, ndo ha razdo também para extingdo do processo, cabendo
ao perito cobrar os salarios pela via prépria. (LOPES, 2002, p. 139)

Sendo o responsavel pelo pagamento beneficiario da assisténcia
judiciaria gratuita, ou a pericia sendo realizada em estabelecimento publico, cabe ao
Estado o pagamento dos honorarios periciais.

As partes litigantes podem indicar assistentes técnicos e formulagao
dos quesitos no prazo de cinco dias, mas cada qual arcara com suas despesas €
honorarios.

O juiz ndo é obrigado a seguir as conclusées do perito constantes no
laudo pericial. O préprio ordenamento, no art. 436, CPC estabelece essa regra.
Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 504) assevera que ‘0 juiz de modo algum fica
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adstrito ao resultado do laudo pericial (art. 436), regra que é até despicienda ante ao
principio da indeclinabilidade da fungéao jurisdicional”.

Como qualgquer meio de prova, o magistrado tem o livre convencimento
acerca dos fatos e alegacdes demonstrados pelas partes, mas desde que motive
sua decisao (art. 131, CPC). Portanto, o magistrado, de acordo com o arcabouco

probatério, podera decidir em sentido contrario do que concluiu o laudo pericial.

3.8.7 Da inspecao judicial

Inspecao Judicial é a prova que consiste no exame direto pelo juiz
sobre coisas, pessoas ou lugares relacionados com o litigio. Assim disciplina o art.
440, CPC: “O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do
processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato, que
interesse a decisdo da causa’.

Quando recair sobre as partes, elas tém o 6nus de se submeter, sob
pena do fato se considerar provado (art. 17, IV, CPC). Os terceiros tém mera
faculdade de se submeterem a esta prova (art. 341, CPC) (DIDIER JR., 2010, p.
261).

Jodo Batista Lopes (2002, p. 159) explica que a finalidade da inspecao
€ “o0 esclarecimento de pontos duvidosos da causa, isto é, questbes de fato que,
tendo sido objeto de prova, ndo ficaram perfeitamente esclarecidas’.

O juiz ndo tem o dever de realizar a inspecdo, mas mera
discricionariedade. Avaliara a conveniéncia e oportunidade da inspec¢ao, ressalvada
a hip6tese da lei estabelecer procedimento especial prevendo obrigatoriamente a
realizacdo da inspecdo, como exemplo na Interdicdo. Neste caso nao sera

discricionariedade, mas sim dever de realiza-la.

Nao se reconhece a parte o direito de exigir a inspegao judicial. Cabe
apenas ao juiz deliberar sobre a conveniéncia, ou nado, de realiza-la, de
sorte que seu indeferimento ndo configura cerceamento de defesa.
(THEODORO JR., 2009, p. 480).
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Jodo Batista Lopes (2002, p. 160) ressalta que a inspecdo judicial
podera ser utilizada como prova somente se as partes forem intimadas, e desde que
lavrado auto circunstanciado da diligéncia. A inspecao judicial em segredo fere o
principio do contraditério.

Em regra, a inspecéo judicial devera ser realizada em audiéncia, mas
caso seja necessario, de acordo com as hipéteses do art. 442, CPC, o magistrado
podera direcionar-se ao local onde se encontra a pessoa ou coisa, e realiza-la.

O instrumento utilizado pelo magistrado, onde constara sua inspecao
fora da sede do juizo, é chamado de auto. Caso seja realizado dentro da sede de
juizo havera lavratura de ata.

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 481) esclarece que as partes tém
a faculdade em acompanhar o juiz na realizagdo da inspec¢éo, podendo inclusive
contratar técnico, mas nao terdo a mesma funcao que o assistente técnico na prova
pericial. Neste caso, o técnico podera tdo somente dar parecer particular a parte,
nao integrando ao processo.

Vale ressaltar que o Unico obstaculo existente para a realizacao deste
meio de prova é o acumulo e grande volume de servico que sobrecarregam 0s

magistrados, impedindo-o de se ausentar do gabinete para a inspecao.
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4 DAS PROVAS ILICITAS

4.1 Definicao

Vale informar que ndo existe um conceito exato sobre o que vem a ser
prova ilicita, ou obtida por meio ilicito, os doutrinadores divergem inclusive nas
expressoes.

César Dario Mariano da Silva (2010, p. 13) apresenta as expressoes
mais utilizadas como sinbnimo de prova ilicita: “prova proibida, prova ilegal, prova
ilegalmente obtida, prova ilicita, prova ilicitamente obtida etc’.

Desta forma, Fredie Didier Junior (2010, p. 33) ensina que o conceito
de prova ilicita & amplo, contemplando aquelas provas que contrariam o
ordenamento, seja constitucional ou infraconstitucional, aos bons costumes e

principios gerais do direito. E cita alguns exemplos:

Assim, sdo exemplos de provas ilicitas a confissdo obtida sob tortura, o
depoimento de testemunhas sob coacdo moral, a interceptacéo telefénica
clandestina, a obtencéo de prova documental mediante furto, a obtencao de
prova mediante invasao de domicilio etc. Sdo também exemplos de provas
ilicitas aquela colhida sem observancia da participagdo em contraditério, o
documento material ou ideologicamente falso, ou qualquer outra prova que
se mostre em desconformidade com o ordenamento juridico, pouco
importando a natureza da norma violada. (Didier Junior, 2010, p. 33)

Para uma prova ser considerada ilicita podera o ser com violagdo ao
direito material, bem como ao direito processual. Por violacdo ao direito material,
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 242) explicam que ocorre
quando ha obtencédo ‘“ilegal da prova pré-constituida ou dos conhecimentos
necessarios para a declaracao testemunhal”, por exemplo. Os autores acrescentam
que ha hipdteses de ilicitude: na formagado da prova; na sua producao; e no uso de

algo que sirva como prova. Vejamos:

Além disso, ndo ha como esquecer de separar as hipdteses em que a
ilicitude esta na formacao da prova daquelas em que a ilicitude esta na sua
producdo. Exemplos do primeiro caso acontecem quando alguém é coagido
a fazer uma declaragéo por escrito, a posar para uma fotografia ou a prestar
um depoimento gravado. Mas quando a testemunha é coagida a depor (no
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processo), a ilicitude esta na producdo da prova (...). Além dos casos de
formagéao, produgéo e obtencédo de provas de modo ilicito, ha situagbes em
que a ilicitude decorre do uso de um documento como prova, assim como
acontece com a utilizacdo de um diario intimo no processo. Trata-se de
situagdo em que a ilicitude estd na exposigdo do conteudo do documento.
(MARINONI e ARENHART, 2009, p. 242)

Importante esclarecer que, conforme lecionam Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 243), ha provas que somente existem em razao da
ilicitude, ou seja, violagdo de direitos materiais resguardados pelo ordenamento; e
outras que, apesar de consideradas ilicitas, adquiriram esta qualidade por uma
ilicitude processual (do processo). As primeiras estao intimamente ligadas a ilicitude,
mas as segundas nao estdo, pois a existéncia da prova ndo é conseqiéncia da
ilicitude, sendo assim chamadas de provas ilegitimas.

Melhor entendendo, uma prova ilicita no sentido material, como
exemplo uma interceptacdo telefébnica ndo autorizada judicialmente, sempre foi
considerada ilicita desde sua producéo. Ja uma prova ilicita processualmente, como
no exemplo da utilizacao de diario intimo da parte, inicialmente n&o ha ilicitude, mas
a partir do momento em se expde a intimidade da pessoa, passa a ser considerada
ilicita, ou melhor, ilegitima

Sendo assim, concluem Marinoni e Arenhart que, se a prova obtida
mediante violagdo de direito material esta intimamente ligada ao ilicito, seria mais
grave do que aquela produzida mediante violagdo de direito processual. Isto se
explicaria pelo simples fato da violagdo do direito material ser irremediavel (apesar
de haver casos de violagcao a direito processual fundamental que também o sdo). Ja
quando a ilicitude processual, utilizando ainda o exemplo acima, se a proprietaria do
diario autorizar a exposicao de seu conteudo, a prova passara a ser legitima.

Em resumo, ao explicar especificamente sobre a discussao quanto a
admissibilidade da utilizacao de provas ilicitas, César Dario Mariano da Silva (2010,
p. 12) ensina que ndo é qualquer violagdo a norma legal que implica na ilicitude da
prova, a violacdo devera recair a provas de direito material. Caso seja violagdo a um

direito processual ndo haverd ilicitude da prova, mas sua nulidade. E conclui:

Entender que a violagdo a qualquer norma legal resultara em sua
inadmissibilidade processual levaria a inexisténcia de nulidade processual,
ja que toda e qualquer violagdo a norma legal caracterizaria ilicitude
probatéria. Deixaria, portanto, de existir nulidade e haveria apenas ilicitude,
0 que nao nos parece razoavel e muito menos de ser essa a intencao da lei.
(SILVA, 2010, p. 13)
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Por sua vez, Rodrigo Pereira de Mello (2000, p. 67), citando Ada
Pellegrini Grinover, esclarece que as provas, tanto ilicitas quanto ilegitimas (ou
obtidas por atos ou meios ilicitos ou ilegitimos), pertencem ao género ‘provas
vedadas (...) contraria, em sentido absoluto ou relativo, a uma especifica norma
legal, ou a um principio do direito positivo’.

Portanto, verifica-se que as provas consideradas ilicitas sdo aquelas
que infringem direitos materiais, como a violacdo ao direito de intimidade, ao sigilo
de correspondéncia, tortura, caracterizando, em regra, um ilicito penal. Ja
relacionado as provas com violacdo a direito processual sdo chamadas de provas
ilegitimas.

No entanto, o César Dario Mariano da Silva (2010, p. 13) citando Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antdnio Gomes Filho, assevera
que independe qual o direito violado, a Constituicdo considera a prova
materialmente ilicita também processualmente ilegitima, inadmitindo sua utilizagao
no processo. Se uma prova € ilicita materialmente, em regra ndo pode ser utilizada
no processo; assim como se a prova for licita no aspecto material, mas
processualmente apresentar alguma irregularidade.

Na pratica, ndo existe uma regra, tampouco consequiéncia automatica
em caso da utilizagdo de provas ilicitas. Tudo sera analisado conforme o caso
concreto, devendo o magistrado verificar as conseqiiéncias advindas de cada
ilicitude, sopesando os direitos fundamentais violados e decidindo qual devera
prevalecer em face do outro, buscando a melhor forma de tutelar os interesses das

partes envolvidas.

4.2 Fundamento constitucional

Inconteste o direito que a parte tem em provar suas alegacdes
apresentadas em juizo, no entanto, este direito ndo é absoluto, vez que ha
limitagbes aos meios e instrumentos utilizados, bem como ha iniUmeros outros
direitos de igual importancia que freiam todo e qualquer meio de prova que se possa
apresentar.
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Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 176) faz breve

comentario acerca do assunto:

No entanto, apesar de tudo, surgiu a necessidade de se limitar a
admissibilidade dos meios de provas, com a finalidade de resguardar as
liberdades individuais e, em razdo da consagracao de inumeros valores
hierarquicamente idénticos, na Constituicdo, impde-se a adocao de um
método interpretativo capaz de amenizar as antinomias decorrentes do
sistema.

A autora assevera que nenhum direito pode ser considerado absoluto,
pois contrapostos a outros de mesmo valor, bem como ndo podem “causar dano a
ordem publica e as demais liberdades alheias”(MERGULHAQ, 2010, p. 177).

Neste sentido, César Dario Mariano da Silva (2010, p. 10):

E que os homens, embora possuam direitos de indole constitucional &
producéo da prova (direito de agédo, de ampla defesa e do contraditério), tais
direitos tém de conviver harmonicamente com outros direitos também de
ordem constitucional, de modo que nenhum deles seja irregularmente
exercido e venha a colocar em risco a ordem publica e direitos de outrem.

Sendo assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5%, inciso LVI,
dispde que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
Por sua vez, no Codigo de Processo Civil ha a seguinte previsao: “fodos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a
defesa’.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 173) destaca que a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
disciplina, em seu art. 92, o seguinte: “Ninguém podera ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou
em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacao’.

Ainda, a autora lembra que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da qual o Brasil é signatario, dispbe: “Ninguém sofrera intromissées
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagéo”.

Desta forma, os legisladores priorizaram os direitos fundamentais,

proibindo a violacdo dos direitos a intimidade, dentre outros, admitindo como prova
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somente aquelas autorizadas pelo ordenamento, ou seja, que nao violem os direitos
ali inseridos.

Jodo Batista Lopes (2002, p. 97) adverte que o sistema brasileiro adota
como regra a proibicdo das provas ilicitas, mas admitindo excegbes, como por
exemplo, para combater o crime organizado. No entanto, quanto a relativizacao da
proibicdo ao uso de prova obtidas por meio ilicito ha grande divergéncia na doutrina.

Acerca do tema, Fredie Didier Juanior (2010, p. 32) complementa
dizendo que ‘trata-se de direito fundamental do jurisdicionado: o direito de ndo ver
produzida contra si uma prova ilicita ou obtida ilicitamente”. E assevera que referido
posicionamento é adotado pela doutrina e jurisprudéncia desde antes da
Constituicao Federal de 1988.

Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p.
246) lecionam: “a prova que resulta em violacdo de direito material ndo pode ser
sanada e produzir qualquer efeito no processo”. Na realidade, o dispositivo
constitucional vedou a eficacia desta prova no processo, tida por ilicita, pois sua
consequéncia é a violagao de outros direitos, como ao direito a inviolabilidade da
imagem.

A Constituicdo colocou freios a busca da verdade no tocante a
producéo e utilizacdo das provas, caso assim nao fosse, inumeros direitos seriam
violados para a busca da ‘verdade’ pela parte interessada.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 247)
enaltecem que alguns estudiosos questionam a possibilidade do magistrado, ao
analisar um caso concreto, ponderar qual o direito tem maior relevancia naquela
situacao, “entre o direito que se pretende fazer por meio da prova ilicita e o direito
material violado”.

Devemos considerar que, muitas vezes, o direito que se pretende
demonstrar € muito mais importante ao caso concreto, do que o direito violado para
se obter a prova desejada — tida por ilicita. O ordenamento juridico proibiu a violacao
de direitos para a comprovagao de outro, no entanto, silenciou-se naqueles casos
em que ha a efetiva necessidade de utilizagdo de prova ilicita para a busca da
verdade.

Ocorre que, nenhum direito é absoluto, assim nao fosse, 0 uso irrestrito
dos direitos garantidos pela Constituicdo causariam grandes injusticas. Para tanto,
indispensaveis as ligbes de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009,
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p. 249), citando Luis Galvez Munoz: “Cabe lembrar que quase todos os paises que
acolheram a proibicdo da prova ilicita foram obrigados a admitir excecdes a fim de
preservarem determinados bens e valores dignos de protecdo”.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 182) explica que esta
corrente mais flexivel, conhecida como do “interesse predominante” admite a
utilizacdo das provas ilicitas ou ilegais dependendo do caso analisado pelo
magistrado. Ainda neste pensamento, César Dario Mariano da Silva (2010, p. 11)

afirma:

Nao deve ser esquecido de que nao existem direitos ou garantias
constitucionais absolutas. E possivel, respeitados certos parametros, o
sacrificio de um direito legitimo em prol do outro da mesma ou superior
magnitude.

Desta feita, a proibicao das provas obtidas por meio ilicito foi mitigada.
Aqueles que defendem a possibilidade da utilizacao das provas ilicitas reconhecem
esta corrente como a ideal, cujo fundamento seria a utilizacdo do principio da
proporcionalidade, ponderando os meios empregados e a finalidade desejada, pois
nenhum direito pode ser absoluto, sendo essencial o equilibrio para que seja feita

justica no caso concreto.

4.3 Prova ilegal, prova ilegitima e prova ilicita

Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 77) apresenta como espécies,
do género provas ilegais, as provas ilicitas propriamente ditas e as provas ilegitimas.
Explica que as provas ilegitimas sdo aquelas que contrariam lei
processual, sob pena de que seja decretada sua nulidade; por sua vez, as provas
ilicitas propriamente ditas violam direitos materiais, pois a ilicitude recai na forma
como a prova foi obtida. Sendo reconhecida sua ilicitude, a prova sera

desentranhada dos autos, mas o processo tera seu curso normal.

Apenas a prova considerada ilicita sera excluida dos autos, mas o processo
segue 0 curso normal se houver provas aptas a abalizar sentencga
condenatoria. Reconhecida judicialmente a ilicitude da prova, a regra é o
seu desentranhamento do processo, mas, ainda que a prova considerada
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ilicita ndo tenha sido desentranhada dos autos, também nado ha nulidade da
decisdo, se ela ndo foi 0 elemento angular para a condenagcdo; nesse
sentido também ja se manifestou o STF (Deciséo da 1T, do STF, publicada
no DJ em 2 fev. 1996, p. 851, ement. v. 1814-01, p. 67). (CARNAUBA,
2000, p. 80)

Os mesmos ensinamentos decorrem das explanacées de Rodrigo
Pereira de Mello (2000, p. 67): ‘ilegitima é a prova quando a vedacdo a sua
obtencdo for de natureza processual e ilicita quando a proibicao for de natureza
material’.

A fim de diferenciar suas consequéncias, César Dario Mariano da Silva
(2010, p. 12) certifica que, no caso de provas ilegitimas, a sancdo encontra-se no
préprio ordenamento processual, que sera a declaracao ou decretacao da nulidade
da prova. Por sua vez, em casos de provas ilicitas, que necessariamente afrontam
direitos constitucionais, além de ser considerada inexistente ao processo, a
legislacdo prevé para cada caso uma consequéncia, inclusive no ambito penal,
como nos crimes de tortura, violacdo de domicilio, ou violacdo do sigilo das

conversas telefbnicas, dentre outros.

E claro que aquela pessoa que obtiver uma prova de maneira ilicita devera
ser punida, caso a sua conduta seja criminosa. Uma coisa € a utilizacao
dessa prova judicialmente, outra é a apuracao da pratica delitiva devido a
sua obtencao. (SILVA, 2010, p. 21)

Em sintese, se a prova é materialmente ilicita, também sera ilegitima
processualmente, de qualquer forma sendo vedada sua utilizacdo no processo. Nao
obstante, se uma prova é processualmente ilegitima, ela ndo necessariamente sera

ilicita, salvo se ferir mandamento constitucional.
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5 DAS PROVAS ILICITAS NAS DEMANDAS DE DIVORCIO

5.1 A discussao da culpa no divércio litigioso

A discussao da culpa, seja no divércio ou na separagao judicial,
sempre foi tema de polémica perante a doutrina e jurisprudéncia. O ordenamento
juridico trazia previsdo legal, apesar de alguns doutrinadores sustentarem a
desnecessidade de afericdo da culpa nestes casos.

Com a recente EC n. 66/2010 a discussao foi ampliada, pois grande
parte da doutrina entende que, com o fim da separacao, houve também o fim da
discussdo da culpa no divércio. Vale destacar que, quanto ao fim da propria
separacao também ha divergéncia entre os estudiosos. Sobre o assunto, Yussef
Said Cahali (2011, p. 320):

Enquanto a separagdo consensual, que em razdo das inovagbes
constitucionais e legais, tende a ser um instituto em desuso, a separacao
litigiosa, diferentemente, conserva particular importancia do ponto de vista
pratico.

Com efeito, tendo a Emenda Constitucional 66/2010 possibilitado a
dissolugdo da sociedade conjugal a qualquer tempo, s6 remanesce 0
instituto do divércio-remédio, que prescinde da discussao da causa.

Em condigdes tais, para que o conjuge infrator dos deveres conjugais possa
sujeitar-se as sangoes legais (perda do direito ao sobrenome e de alimentos
civis), ao cbnjuge inocente so resta a via da separagdo com causa culposa,
sem prejuizo de um possivel divorcio, sem causa e sem efeitos diversos.

Mas, em geral, os estudiosos defendem que o instituto da separacéo
realmente ndo existe mais, pois com a nova emenda o Unico modo de dissolver o
casamento € através do divorcio. Assim, as disposicbes que regulamentavam a
separacao serao aplicadas ao divércio, por analogia.

Voltando a afericao da culpa, aqueles que entendem pela
desnecessidade de se provar a culpa do outro pelo divércio, o fazem em razao do
moderno Direito de Familia estar calcado na afetividade, sendo que quando acaba a
relacao afetiva, falido esta o casamento, culminando no divorcio do casal. Além do
mais, a discussdo da culpa feriria a ‘privacidade e dignidade dos cbénjuges”
(CARVALHO, 2010, p. 28).
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Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 48) entende pela desnecessidade
de afericdo da culpa no divorcio:

Se o espirito e o propésito da Emenda Constitucional n. 66/2010 é a
simplificagédo, facilitacdo, menor intervengao estatal, liberdade e maior
autonomia privada, agora, além de ndo se discutir a culpa, ndo ha mais
prazos como requisitos para decretag¢é@o do divorcio.

Neste sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona Filho (2011,
p. 96):

Afirma-se, porém, desde ja, que, como vimos, o Unico fundamento para a
decretacdo do divércio no Brasil passou a ser o fim do afeto, ndo se
exigindo mais causa especifica alguma ou tempo minimo de separagéo de
fato para deferimento do pedido.

Apesar disto, Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona Filho (2010,
p. 92) esclarecem que parcela firme da jurisprudéncia brasileira defende a
necessidade de discussao da culpa com a finalidade de se fixarem efeitos colaterais
decorrentes do casamento: fixacado dos alimentos e uso do nome.

Importante esclarecer que, aqueles que defendem a desnecessidade
de se provar a culpa do divércio, também entendem pela sua desnecessidade para
fixacao de alimentos em favor do outro cénjuge e pela mudanca do nome de casado.

No que se referem ao uso do nome de casado, alguns estudiosos
elucidam que nao se discute culpa pelo fim do casamento, mesmo que o0 conjuge
considerado inocente requeira a perda do direito do outro em utilizar seu nome. Tal
se justifica porque o nome, “a luz da psicanalise, retrata ndo soé a identidade social,
mas, principalmente, a subjetiva, permitindo que nos reconhecamos enquanto
sujeitos e nos identifiquemos juridica e socialmente” (PEREIRA, 2010, p. 56).

O ordenamento sempre possibilitou sua manutencdo quando
enquadrado nas hipéteses do art. 1.578 do Cddigo Civil, mesmo que houvesse
afericdo de culpa ao conjuge, cujo nome do outro Ihe foi incorporado. No entanto,
ausente tais motivos, pode ser de grande valia a discussdo da culpa, quando o
cbnjuge “culpado” requer que lhe seja mantido ao seu, o nome do “inocente”, e por
outro, 0 “inocente” que nao aceita seja seu nome mantido ao outro, considerado

“culpado”.
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Sobre o assunto, Washington de Barros Monteiro (2011, p. 349)
defende a discusséo da culpa:

Com a modificagcao operada pela EC n. 66/2010, o disposto no 1.578, | a lll,
deve ser aplicavel também ao divorcio, de modo que a perda do sobrenome
conjugal somente ocorrera se decretada a culpa e desde que nao estejam
presentes as excegoes ali estipuladas, que s@o evidente prejuizo para a
identificacdo da mulher pela alteracdo do nome, manifesta distingdo entre
seu nome de familia e dos filhos havidos da unido dissolvida e dano grave
reconhecido em decisao judicial.

A discussdo da culpa para a mantenca ou nao do sobrenome do
cbnjuge nao é pacifica na doutrina, mas entendemos que, caso nao haja
enquadramento do cOnjuge culpado nas hipbteses previstas no ordenamento,
podera abrir oportunidade de se discutir a culpa da faléncia do casamento, pois
como o nome pertence a cOnjuge inocente, e ao culpado nao lhe é garantida a
permanéncia do sobrenome do outro por ndo se enquadrar nos requisitos legais,
clarividente que o culpado deve ter retirado o sobrenome do outro, pois em sua
grande maioria o culpado traz ao inocente constrangimento perante e a sociedade e
a si mesmo, nao fazendo jus em permanecer com sobrenome alheio.

Por sua vez, no tocante aos alimentos fixados entre cdnjuges, a
doutrina que defende a extincdo da culpa entende que para a fixacdo deve obedecer
somente ao bindmio necessidade/possibilidade, sendo que, mesmo o cdnjuge
culpado tem direito de viver dignamente e receber alimentos do inocente, em funcéo
do dever de assisténcia mutua.

Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 120) explica que “em relagdo a
aplicacdo, ou nio, da teoria da culpa pelo fim do casamento, embora o CCB/2002
ndo tenha abolido totalmente essa discussao”, o artigo 1.704, em seu paragrafo
Unico garantiu ao culpado o indispensavel para sua sobrevivéncia.

Mas, por outro lado, este artigo deixa clara a distincdo entre alimentos
naturais (indispensaveis a sobrevivéncia) e alimentos civis (para manter o padrao e
qualidade de vida, com base no bindmio necessidade/possibilidade). E garantido ao

cbnjuge, mesmo que culpado, os alimentos indispensaveis a sua sobrevivéncia,

desde que nao haja pessoas em sua familia que possam |he auxiliar e/ou o préprio
beneficiario ndo tenha condicbes de se sustentar.
Sobre essa distingcéo:
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Quando se pretende como alimentos aquilo que é estritamente necessario
para a mantenca da vida de uma pessoa, compreendendo t&o somente a
alimentacao, a cura, o vestuario, a habitacdo, nos limites do necessarium
vitae, diz-se que sd@o alimentos naturais; todavia, se abrangentes de outras
necessidades, intelectuais e morais, inclusive de recreacao do beneficiario,
compreendendo assim 0 necessarium personae e fixados segundo as
condigdes do alimentado e os deveres da pessoa obrigada, diz-se que sao
alimentos civis. (CAHALI, 2011, p. 786)

Sendo assim, clarividente que a discussdo em torno da culpa, para se
estabelecer quais dos alimentos o cOnjuge teria direito (se naturais ou civis), seria
imprescindivel, pois ha grande diferenca entre ambas as presta¢des. Se condenado
ao pagamento a alimentos naturais, o cénjuge inocente arcaria com valor inferior do
que se condenado ao pagamento a alimentos civis.

Diante disto, a discussao da culpa no divércio, com a recente EC n.
66/2010, ndo se encontra pacificada. Verificamos que o magistrado, analisando o
caso concreto e de acordo com a tutela pretendida pelas partes, devera analisar a
possibilidade de discussao da culpa.

Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 79) assevera que a culpa nas
relacdes conjugais “ndo esta excluida do ordenamento, sob pena de tornar letra
morta o0s deveres do casamento e 0s principios que regulam o direito de familia’.
Enfatiza que nédo se discute culpa pelo fim do casamento, mas cabe sua aferigao
para responsabilizar o cOnjuge pelo descumprimento injustificado dos deveres
conjugais.

O autor, citando José Fernando Simao (2010, p. 80) afirma que o
debate em torno da culpa para a dissolucao do vinculo matrimonial foi abolida, mas
‘remanesce a possibilidade de discussdo de culpa nas agdes de alimentos (art.

1.704, paragrafo punico, CC) e nas agoées indenizatdrias”. E finaliza:

Inequivoca que cabe discussao de culpa na fixagdo de alimentos, ja tendo a
doutrina manifestado que o artigo 1.704, paragrafo Unico, do Cdadigo Civil,
nédo foi revogado ou alterado pela nova norma constitucional. Aplica-se na
acao de alimentos ao cénjuge que descumpre seus deveres conjugais uma
sangdo, que consiste na perda dos alimentos ou recebendo alimentos
minimos a sua manutencdo se ndo puder prover seu sustento, nem tiver
familiares que possam prové-lo, a culpa, entretanto, sera debatida nos
alimentos e ndo no divorcio, que sera decretado independente de culpa.
(SIMAO, 2010, p. 84)

Nao serd em todo e qualquer processo de divorcio que a culpa sera

discutida, mas somente naqueles em que o magistrado entender necessario, por
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exemplo, quando haja pedido de alimentos de um em face do outro, e 0 eventual
alimentante suscite a afericdo da culpa, como forma de se estipular se alimentos
civis ou naturais, consequéncia importante na situacdo financeira de qualquer
individuo.

Nos casos em que ambos desejam o fim do vinculo matrimonial e tais
questbes nao estejam envolvidas, desnecessario a afericdo de culpa, que somente
causaria constrangimento entre as partes envolvidas, sem ensejar nenhuma
conseqléncia importante para o processo.

Percebe-se que a discussdo da culpa ndo se mostra imprescindivel
para a concessao do divorcio em si, mas a seus efeitos como ao direito a alimentos
entre conjuges ou ao uso do nome. Concordamos com a doutrina que esclarece que
com o fim da afetividade o magistrado nao pode ser negar em conceder o divorcio
as partes, mas caso haja necessidade, a culpa devera ser discutida, pois influencia

ferrenhamente nos efeitos que irradiara.

5.2 Producao de provas no divorcio litigioso

Em uma acao de divércio litigioso (ou separacao judicial, dependendo
da corrente adotada), em regra, o pedido de dissolu¢ao do vinculo matrimonial nao é
a unica tutela pretendida, vez que ha outras matérias de grande relevancia a serem
discutidas. Exemplos sdo as regulamentacbes de visitas (convivéncia familiar),
pedido de guarda, alimentos, dentre outros. Desta forma, as partes devem produzir
provas com o escopo de demonstrar as alegacdes apresentadas na inicial, ou na
contestacgao.

Yussef Said Cahali (2011, p. 555) ensina que, em regra, cabe ao autor
o 6nus da prova quanto aos fatos constitutivos do seu direito, e ao réu a prova dos
fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito pleiteado pelo autor, segundo
art. 333, CPC.

O autor supra (2011, p. 551) esclarece que, “tem-se admitido que a
instrugdo probatdria da separacdo judicial norteia-se segundo o principio da
admissibilidade de todos os meios de prova em direito permitidos”. Nao obstante,

apresenta alguns meios de prova geralmente utilizados em matérias como essa.
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Inicialmente, a confissdo, um meio de prova legitimo, ndo poderia ser
aceito irrestritamente, pois deveria ser analisada de acordo com o arcaboucgo

probatério apresentado pelas partes.

Reclama-se tdo somente que a confissdo, como meio habil para demonstrar
a existéncia do fato constitutivo do direito a separacéo judicial, se revista de
sinceridade e espontaneidade e seja livre de toda e qualquer forma de
coagdo; ou pelo menos nao tenha sido concertada, mediante conluio das
partes, no sentido de tangenciamento de norma de ordem publica. (CAHALI,
2011, p. 552)

A confissdo, desta forma, ndo poderia contrariar o restante das provas
coligidas, sob pena de causar duvida quanto a sua veracidade. O mesmo ocorreria
em caso de confissdo ficta ou presumida (em que a parte se mantém inerte, em
siléncio). Defendiam este posicionamento em razao da indisponibilidade do direito
em litigio. Em casos como este o magistrado deveria redobrar a atencado, nao
podendo decretar desde ja a revelia, devendo analisar a verossimilhanga das provas
no caso concreto, podendo o juiz descarta-la se em conflito com os demais
elementos probatoério.

Em sentido contrario, Yussef Said Cahali (2011, p. 557) esclarece que
surgiu jurisprudéncia no sentido de acolhimento da revelia, inclusive admitindo
julgamento antecipado da lide. Sua razdo repousa na possibilidade das partes,
consensualmente, requererem a separacao, justificando a possibilidade do réu em
concordar com o pedido do autor em tais demandas. Tais direitos seriam
disponiveis, ou melhor, o demandado poderia dispor de seu direito de dissolucao do
matriménio. Desta forma, a jurisprudéncia predominante é no sentido de acolhimento
da revelia, fundada na relatividade da disponibilidade de seu direito, apesar de
recomendado o minimo de verossimilhanga e de prova.

Ronaldo Frigino, citado por Yussef Said Cahali (2011, p. 561) conclui

sabiamente:

Em face das posigbes tomadas pela jurisprudéncia, vé-se que melhor sera
adotar a corrente que permite a disponibilidade relativa dos direitos, por
decorréncia dos efeitos da revelia, ndo se admitindo julgamento antecipado
da separacao judicial quando, dada a existéncia de filhos, os autos nao
fornegcam, de antemdo, elementos suficientes para se decidir sobre a
guarda dos filhos em favor de quem ajuizou a demanda.
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No entanto, resta clarividente que esta discussdao quanto a
disponibilidade do direito refere-se a dissolu¢do do vinculo conjugal, e como ja
disposto anteriormente, vislumbra-se que a discussao da culpa pela simples ruptura
do vinculo conjugal ndo merece prevalecer, devendo o magistrado decreta-la, pois
uma uniao tem como principio a afetividade, sendo que quando ausente, 0
casamento termina.

Mas, quanto as outras questdes oriundas ao divorcio (ou separagao),
relativos ao pedido de guarda, convivéncia familiar, alimentos, bem como aos
alimentos entre cbnjuges e ao uso nome, referente a questbes de direitos
indisponiveis, ndo se aceita a confissao ficta e julgamento antecipado da lide sem
analise das provas apresentadas nos autos.

Importante que o magistrado analise todo o litigio, a fim de observar se
ha em jogo direito disponivel ou indisponivel, para que acolha ou ndo a confissao,
seja ela ficta, seja real.

Em contrapartida, quanto a prova testemunhal apresentada pelas
partes, meio de prova mais comum nestas demandas, a questdo recai na
admissibilidade do testemunho de parentes préximos de qualquer das partes. Apds
muito se discutir, a jurisprudéncia reconheceu sua admissibilidade, por muitas vezes
serem as Unicas pessoas € 0 Unico meio de prova existente a comprovar as
alegacdes das partes nos autos.

Aqueles que presenciam o dia a dia de um casal, testemunham
acontecimentos diarios e que podem, por vezes, esclarecer situacdes nebulosas no
processo nao raras vezes sao pessoas intimas as partes, sejam parentes ou
funcionarios.

Rolf Madaleno (2011, p. 282) cometa a respeito:

De qualquer modo, nao ha, efetivamente, como desprezar com a natural
moderagdo, o depoimento de parentes e empregados domésticos, quando
geralmente sédo eles que podem prestar os esclarecimentos dos fatos
ocorridos na vida familiar.

Nao se pode perder de vista, no entanto, que sera decisdo do juiz avaliar a
necessidade ou conveniéncia da tomada destes depoimentos de pessoas,
em principio, impedidas de depor, como serd exclusivamente do decisor a
possibilidade de avaliar a real e final prestabilidade destes testemunhos,
que sabe, de antemao, estarem imantados de uma carga muito elevada e
compreensivel de parcialidade, cometendo ao magistrado promover a
conveniente filtragem desta prova que entrelaga sentimentos, interesses e
comprometimento pessoal.
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Foi um grande avanco reconhecer como licitos seus depoimentos,
apesar de tais pessoas serem legalmente proibidas de depor em razdo de seu grau
de parentesco (art. 405, §2°, I, CPC). De igual sorte é a possibilidade do depoimento
de filhos do casal nestas demandas. Em qualquer caso, o magistrado analisara a
conveniéncia destes testemunhos, agindo com prudéncia principalmente quando
envolver filhos, em especial filhos menores (CAHALI, 2011, p. 571).

Clarividente que houve um abrandamento na proibicao legal quanto ao
testemunho destas pessoas, utilizando-se evidentemente o principio da
proporcionalidade, e demonstrando claramente que a proibicao legal foi mitigada.

Por sua vez, a prova documental € sempre admitida. Nestas demandas
de divércio, em especial, provar a infidelidade do companheiro nao é tarefa facil,
sendo que muitas vezes um cOnjuge se valha de cartas e bilhetes para essa
demonstracao.

Ocorre que a questao a ser discutida repousa na inviolabilidade da
correspondéncia e quebra do carater confidencial de tais correspondéncias. Imagine
que um terceiro (no caso 0 amante) envie correspondéncia ao seu cbnjuge, sendo
qgue vocé a intercepta ou viola e, desta forma, consegue provar através do conteudo
desta correspondéncia a violacdo aos deveres do casamento, defendendo-se no
processo de acusacoes inveridicas.

Mencionada prova nao seria admitida, pois ilegitima processualmente
e, inclusive, violaria direitos constitucionais como da inviolabilidade de
correspondéncia. Entretanto, sabiamente a jurisprudéncia tem aceitado este meio de
prova em funcdo da busca da verdade substancial. Diante disto, revela-se
claramente a relatividade da proibicdo quanto a proibicdo de utilizacdo de provas
ilicitas, inclusive, dos principios constitucionais da inviolabilidade de
correspondéncia, pois nenhum direito é absoluto.

Outro meio de prova normalmente utilizada em agdes de divorcio é a
técnica ou pericial. Yussef Said Cahali (2011, p. 584) menciona o exemplo da
esposa engravidar na auséncia do marido; bem como a realizacdo de exame
constatando mal venéreo no conjuge. Outro exemplo € que, com o avango
tecnoldgico, tem se admitido exame pericial em aparelhos eletrénicos, como
computadores, podendo-se comprovar quebra dos deveres matrimoniais.

Outro ponto fundamental quanto ao meio de prova pericial direciona-se
no exame corporal. Yussef Said Cahali (2011, p. 584) esclarece que nem mesmo o
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interesse de ordem publica podera obrigar um individuo a se submeter a exame
médico, mas as consequéncias de sua recusa virdo de qualquer maneira. Mesmo
que nao tenha valor de confissdo, 0 magistrado podera utilizar sua recusa ao
fundamentar sua decisao.

Por fim, gravacdes telefénicas, sonoras e cénicas também sdo meio de
provas utilizados por cénjuges que pretendem provar a quebra dos deveres
conjugais pelo outro. Ocorre que, dentre os meios de provas, estes sdo 0s mais
discutidos na doutrina e na jurisprudéncia, pois muitos entendem que esses meios
sdo inadmissiveis por serem considerados ilicitos. Outros pugnam pela sua
admissibilidade, asseverando que o magistrado deve considerar o principio da
proporcionalidade, sopesando os interesses em jogo no caso concreto.

Sobre esta discussdo das provas ilicitas e sua admissibilidade no
divércio, referentes as questdes do direito de familia, apresentaremos, a seguir,

posicionamentos com respectivos fundamentos.

5.3 As provas ilicitas

O juiz deve analisar detalhadamente todas as provas juntadas aos
autos, solucionando todas suas duvidas e questionamentos para concluir com
convicgao qual das partes tera seu direito tutelado. Somente assim pode-se falar em
justica.

Essas sado as licdes de Rolf Madaleno (2011, p. 276), asseverando que
“a fungdo da prova processual é fornecer ao juiz 0s elementos e argumentos de sua
decisdo, afastando suas duvidas e inquietacdes, para que possa concluir com
convicgcdo e sequrancga’.

Mas os aspectos que merecem ser analisados pelo magistrado séo
aqueles em que ha divergéncia entre as partes, conhecidos como pontos
controvertidos, sendo através das provas juntadas pelas partes que concluird por um
ou outro direito.

No entanto, o julgador nado fica restrito a iniciativa probatéria das
partes, podendo ele mesmo buscar elementos que esclarecam melhor o conflito de
interesses, conforme estabelece o préprio ordenamento no art. 130, CPC.
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O juiz nao é mero aplicador da lei; deve ele buscar a verdade dos fatos e
aplicar a lei com ideal de justica e dentro dos principios da moralidade. Nao
pode o Juiz simplesmente negar a verdade e prolatar uma sentenga injusta
e imoral apenas porque a prova pode ter sido colhida com infracdo a
normas legais. (SILVA, 2010, p. 81)

César Dario Mariano da Silva (2010, p. 08) explica que “todos os meios
de prova existentes sdo aptos a demonstrar a ocorréncia de algum fato, desde que
legais e morais”. Neste mesmo diapasao, Tourinho Filho (2003, p. 222):

Assim, ndo ha, em principio, nenhuma restricdo aos meios de prova, com
ressalva, apenas e t4o somente, daqueles que repugnam a moralidade ou
atentam contra a dignidade da pessoa humana. E porque ndo séo
admissiveis? Em face de limitagbes impostas por principios constitucionais
e até mesmo de Direito Material.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 75) leciona no sentido de
que “qualquer meio de prova é admitido no plano processual, desde que nao violem
valores superiores, protegidos pela ordem constitucional, de forma expressa ou
implicita”.

Nossa Constituicdo, em seu art. 59, inciso LVI, disciplina sobre a
vedacao a prova ilicita ao dispor que sdo admitidos apenas os meios de prova legais
e 0s moralmente legitimos, mesmo que nao previstos em lei.

César Dario Mariano da Silva (2010, p. 80) define meio legal como
sendo aquele previsto em lei, observado os meios processuais probatérios para sua
producédo. Por meio moralmente legitimo, o autor esclarece que € aquele que nao
viola a moralidade média da sociedade, é algo socialmente adequado, mesmo que
nao previsto no ordenamento.

Nao obstante, essa questdo relacionada a prova obtida ilicitamente,
que viola direitos fundamentais previstos no ordenamento, é controvertida na
doutrina no tocante a sua aceitacdo ou a sua recusa. Apesar de prevalecer o
entendimento de que tais provas nao devem ser utilizadas no processo, ha aqueles
que afirmam que essa regra ndo pode ser absoluta, devendo ser analisada e
conciliada com outras garantias constitucionais.

Nelson Nery Junior (1999, 79) afirma que devem ser afastados os
extremos, ou seja, a negativa absoluta e a aceitacdo pura e simples. Para isso,
estabelece um principio denominado “principio da proporcionalidade’ e explica:
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Deve ser analisado o interesse juridicamente tutelado, entdo pretendido na
acao e, de outro lado, o mal relacionado a prova obtida ilicitamente, visto
que, as vezes, nao ha outra forma de demonstrar o fato, o que levaria ao
julgamento improcedente do pedido. (NERY JR., 1999, p. 79)

Rolf Madaleno (2011, p. 281), citando Alcides de Mendonga Lima,
afirma que o juiz ndo pode deixar de conhecer o fato e julga-lo porque foi
considerada prova ilicita, principalmente se a parte dispuser apenas daquela prova,
sob pena de desencadear uma sentenca injusta. O autor conclui que a proibicdo das
provas ilicitas ndo pode proteger aquele que somente levanta a imoralidade ou a
ilicitude do meio, devendo ser aplicado o juizo de ponderagédo ao caso concreto.

Diante de tais consideracoes, ha entendimento de que as provas ilicitas
devem ser consideradas, mas excepcionalmente, com o escopo de proteger direitos
proporcionalmente mais valiosos, pois 0 que se busca é o equilibrio entre dois
valores em jogo (BEDAQUE, 2011, p. 149).

O autor (2011, p. 150) pontua que “ndo se pode, todavia, concordar
com a absoluta desconsideracao das provas ilicitas”. E questiona o fato do juiz ter o
conhecimento de determinada prova que esclareca os fatos, mas ndo pode
determinar sua producgdo; ou se elas encontram-se nos autos, devendo ignora-la e
julgar contra sua prépria convicgao, por estar proibido de considerar tais provas.

O mesmo ocorre com a chamada teoria dos frutos da &rvore
envenenada (fruits of the poisonous tree), em que as provas em si sao licitas, mas
por derivarem de prova ilicita, também sao consideradas ilicitas, em regra nao sendo
aceita como meio de prova.

A doutrina, jurisprudéncia e o proprio STF (julgamento do HC
73.351/SP) posicionaram-se no sentido da inadmissibilidade das provas ilicitas por
derivacao.

A doutrina e a jurisprudéncia também repelem as chamadas provas
ilicitas por derivacao, que sdo aquelas em si mesmas licitas, mas produzidas a partir
de outra ilegalmente obtida: documento encontrado apds invasao de domicilio,
interceptacdo telefénica autorizada pelo juiz com base em documento falso etc. A
teoria dos frutos da arvore envenenada prega que o vicio da planta se transmite a
todos os seus frutos (tem origem na jurisprudéncia americana). (DIDIER JR., 2010,
p. 37)
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Nesta teoria toda prova que derivar daquela obtida mediante meio
ilicito também estara maculada, ou seja, também é ilicita. A jurisprudéncia
dominante é pela sua nao aceitacao, a fim de desestimular a producéo de provas
utilizando-se métodos ilegais.

César Dario Mariano da Silva (2010, p. 22) citou julgamento realizado
pelo Supremo Tribunal Federal quanto a este tema. O Tribunal rejeitou esta teoria,
admitindo as provas derivadas das ilicitas (HC 69.912-0-RS). Neste julgamento,
alguns desembargadores postularam pela ndo aceitacdo, visto que esta teoria "é a
Unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova
ilicita”.

Por outro lado, alguns entenderam que n&o poderiam desprezar
provas licitas e legitimas, pelo simples fato de serem derivadas das ilicitas, mas
sempre levando em conta o principio da proporcionalidade, com base no caso
concreto. Entretanto, com o julgamento do HC 72.588/PB, prevaleceu a tese da
inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, cujo relator era o Ministro
Mauricio Correa, corroborado posteriormente no HC 73.351/SP.

Luiz Guilherme Marinoni E Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 255/256)
doutrinam que ha duas excec¢des a esta teoria. Explicam que € necesséario saber
quando uma prova pode ser considerada contaminada: assim, indaga-se se a prova
derivada “teria sido produzida ainda que a prova ilicita néo tivesse sido obtida”. Para
isso, esclarecem que “ndo mais importa se ha relacdo natural entre a sequnda prova
e a llicita, mas sim se a segunda prova pode, pela ruptura do nexo de
antijuridicidade, ser considerada juridicamente independente”.

Nao obstante, a prova que nao derivar da prova ilicita, ndo sera
considerado como tal. Portanto, mencionada teoria tem sentido apenas se houver
nexo de causalidade entre a prova ilicita e a nova prova produzida. Caso ndo haja
esse nexo, o julgamento sera vdlido, ndo havendo que se falar em nulidade da
deciséo.

Ademais, mesmo que haja julgamento que se fundou em varias provas,
inclusive na ilicita, se houver outros meios de provas, a sentenca continuara valida,
pois ndo depende Unica e exclusivamente da prova ilicita. Nao poderia ser negada
eficacia a uma prova da qual decorre uma evidéncia ao processo, que

inevitavelmente seria trazida por outra (descobrimento inevitavel). Outra excecao a
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teoria é a hipétese do descobrimento provavelmente independente, em que se nega
a proépria relacdo causal com a prova ilicita, ou melhor, ndo € propriamente uma
excecao, vez que nao possui qualquer ligacao com a prova ilicita

Sendo assim, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009,
p. 256) conclui que “seria possivel dizer que nem todos os frutos da arvore venenosa
sao proibidos, pois alguns podem ser aproveitados”.

No entanto, César Dario Mariano da Silva (2010, p. 25) entende que
tais provas poderao ser empregadas no processo, desde que respeitando o principio
da proporcionalidade, vez que “nenhuma liberdade publica tem carater absoluto’.
Conclui, no sentido de que “se é possivel até o aproveitamento da prova ilicita, em
casos excepcionais e graves, observado o principio da proporcionalidade,
certamente sera admissivel a derivagdo daquela’.

Vislumbramos que apesar da regra no nosso ordenamento ser a
proibicao da utilizagdo das provas obtidas por meio ilicito, clarividente que para uma
melhor eficacia das decisdes prolatadas, por medida de justica e de direito, impde-se
a mitigacdo desta proibicdo. Suas excecdes devem ser avaliadas pelo magistrado
que, analisado o caso concreto de acordo com o principio da proporcionalidade,
considerara os litigios em conflito e os direitos postulados, sopesando-os e
decidindo qual deles deve prevalecer no caso concreto. A escolha entre um ou outro
direito refere-se aquele que menos prejuizo traria caso fosse violado. E é a melhor
maneira que o0 magistrado encontra para a tutela desses direitos.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 151) vislumbra que o que
se deve fazer é conciliar os valores do caso concreto, pois muitas vezes com a
vedacao total das provas obtidas irregularmente o julgador podera ficar sem
elementos para proferir uma decis&o justa. E conclui: “tal decisdo injusta, além de
negar o fim da atividade jurisdicional, certamente produzira seus efeitos sobre a
esfera juridica de pessoas que nada tiveram com a ilicitude cometida quando da
obtencg&o da prova”. (BEDAQUE, 2011, p. 151)

Vale repetir que nenhum principio é absoluto, mesmo que previsto na
Constituicao, pois pode esbarrar com outro de igual importdncia, cabendo ao

julgador analisar qual deve prevalecer no caso concreto.

E inquestionavel que a regra é a inadmissibilidade da prova ilicita no
processo civil, como ocorre no processo penal. Porém, essa garantia
constitucional como qualquer outra, é relativa e deve ser analisada caso a
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caso. Ora, nem o direito a vida, que € o maior consagrado na Constituicao,
€ absoluto; o que se dira entdo de uma garantia processual. (SILVA, 2010,
p. 82)

Cabe ao intérprete compara-los e escolher um deles, em detrimento de
outro. A solugdo deve levar em conta a necessidade de protegdo do valor
mais relevante, segundo critérios ditados pelo interesse social. Trata-se do
denominado principio da proporcionalidade. (BEDAQUE, 2011, p. 152)

O simples fato de admitir, em algumas hip6teses, de que seja utilizada
prova obtida por meio ilicito ndo significa que néo se esta reconhecendo seu carater
ilicito. Ocorre que, quando as partes ingressam em juizo a fim de um provimento
jurisdicional, esperam que o0 mesmo seja justo, mas para isso o julgador precisa
utilizar todos os meios necessarios para a descoberta da verdade.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 153) discorda
severamente daqueles que aceitam as provas ilicitas como meio de prova no
processo penal, mas nao a aceitam no processo civil. O autor esclarece que a dita
“verdade formal’ que alguns acreditam ser do processo civil € uma verdadeira
“mentira formal’, pois a verdade formal é aquela aceita pelo legislador, sem qualquer
correspondéncia com o a realidade, cuja decisao acaba gerando injustica. Ja no
processo penal alguns defendem que o que se busca € a verdade real, que seria a
“verdade verdadeira’.

Na realidade, esta diferenca de verdades foi superada, pois a verdade
€ uma sb e deve ser alcangada tanto no processo civil quanto no processo penal.
César Dario Mariano da Silva (2010, p. 82) assevera que no processo civil podem
ocorrer situacdes tdo graves quanto no processo penal, que legitimem a utilizacao
de provas ilicitas. Vejamos:

Ora, podemos ter situagbes tdo graves quanto as ocorridas no processo
penal que legitimem a utilizacdo de uma prova obtida ilicitamente quando
inexistir outra prova para a demonstragdo de um direito. Como fazer se a
parte ndo puder provar um fato de outra forma e isso implicar a perda da
guarda de um filho ou a destituicdo do poder familiar? Sera que o juiz,
sabedor da verdade, ndo podera utilizar essa prova para alcangar a justica?
E correto prolatar uma sentenca injusta e beneficiar alguém indevidamente
porque a parte contraria somente poderia demonstrar a verdade com aquela
prova? (SILVA, 2010, p. 82)

Para o autor, o principio da proporcionalidade € analisado a luz do
processo penal e do processo civil de maneiras diversas. No tocante ao processo
penal, César Dario Mariano da Silva (2010, p. 18) dispbée que a proibicdo da
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utilizacdo de prova ilicita € uma garantia que o particular tem contra o préprio
Estado. Em situacao contraria, a prova ilicita ndo poderia ser considerada contra o
particular, posto que o direito a liberdade do individuo € mais importante que o
direito punitivo do Estado. Sendo possivel ao acusado demonstrar sua inocéncia,
mesmo que através de provas ilicitas, elas serdo aceitas em razao do principio da
proporcionalidade em beneficio do acusado.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 250)
asseveram que, embora muitos admitirem excecoes as provas ilicitas, aqueles que
se posicionam contra, fundamentam alegando que a Constituicdo ja fez sua
ponderacado no processo penal entre a tutela do direito material — direito de liberdade
do individuo - e o direito a descoberta da verdade. Mas no tocante ao processo civil,
o autor afirma que é importante que se refaca esta ponderacéo, segundo o caso
concreto analisado pelo magistrado, pois inumeros séo os direitos tutelados.

A Unica ponderagéo realizada pela norma constitucional foi entre o
direito a descoberta da verdade e a protecao do direito material contra a prova ilicita.
Nao foram realizadas outras ponderacdes que esgotassem a matéria, deixando que
0 magistrado o fizesse ao analisar o caso concreto.

A ponderacéao realizada no processo penal foi que o direito a liberdade
se sobrepde a pretensdo punitiva do Estado, esgotando qualquer outra a ser
realizada pelo magistrado. Por sua vez, no processo civil, segundo Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 252) a situacao é totalmente diferente:

Contudo, no processo civil a realidade é totalmente diversa, pois se pode
afirmar, em um pélo ou outro do processo, desde simples créditos
pecuniarios, passando-se por direitos ndo suscetiveis de transformacdo em
dinheiro e direitos ndo patrimoniais, até direitos absolutamente
fundamentais para a dignidade humana. No processo civil, assim, ndo ha
segunda ponderagao normativa, demonstrando a prevaléncia de um direito
sobre o outro.

No processo civil torna-se necessaria a ponderacao entre o direito
violado pela prova ilicita e o direito que se pretende tutelar. Nesta, ndo estd em jogo
o direito da descoberta da verdade e a liberdade do individuo, mas em jogo os
direitos materiais do caso concreto, dois direitos que merecem iguais tutelas, mas
apenas uma devera prevalecer. Em caso como este, 0 uso da proporcionalidade é
medida que se impde, vez que ha colisdo entre direitos de mesma monta, devendo o

magistrado fazer a devida avaliagéo.
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Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 254)
asseveram que no processo civil a prova ilicita podera ser admitida quando nao
houver outra capaz de demonstrar a alegacdo, na qual recai o direito que se
pretende tutelar.

Portanto, os fundamentos utilizados para a admissao das provas ilicitas
em relacdo ao principio da proporcionalidade no processo penal e no processo civil
sdo diversos. Nao bastasse, no processo penal a ponderagcdo realizada deixou
evidente a preferéncia ao direito de liberdade do individuo, vez que em regra, é este
o direito que se tutela nas acdes penais. J& no processo civil, inUmeras sdo as
tutelas pretendidas, sendo quase que impossivel ponderar todas as situacdes
existentes, justificando a importancia da proporcionalidade aplicada pelo magistrado
ao caso concreto.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 153) também critica
aqueles que defendem a total admissibilidade da prova ilicita, pois beneficiaria
aquele que agiu ilicitamente, e ninguém deve ter acolhida sua pretensao alegando a
prépria torpeza.

Sao as ligdes de César Dario Mariano da Silva (2010, p. 83):

Sabemos que a vedacao a admissibilidade da prova ilicita tem o escopo de
coibir e desestimular a violagdo de normas e garantias constitucionais para
que a democracia possa subsistir. Porém, em certos casos excepcionais e
graves, pode-se sacrificar um direito ou garantia constitucional em face de
outro direito ou garantia constitucional de igual ou maior valia, mesmo no
ambito do processo civil, que também lida com direitos indisponiveis, como
guarda de filhos, casamento, poder familiar etc.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 182) expde que ha varias
correntes quanto a admissibilidade das provas ilicitas. Aqueles que entendem pela
inadmissibilidade absoluta o fazem em razao dos principios constitucionais e aceitar
as provas ilicitas seria uma violagdo aos direitos e garantias constitucionais. E
chamada de corrente proibitiva ou obstativa. Neste sentido: RTJ 84/609, 100/78; RT
185/156, 187/666, RTJ 110/798.

Na segunda corrente, mais flexivel, a autora esclarece que se vale do
principio da proporcionalidade, conhecida como corrente do interesse predominante,
que admite a prova ilicita ou obtida por meio ilicito dependendo dos valores em
questdo ao caso concreto. Informa que esta corrente admite a prova ilicita quando

nao seja o unico fundamento nem o principal para fundamentar o provimento judicial.



125

Nao obstante, seguindo esta posicdo, had aqueles que defendem a
validade das provas ilicitas, sem restricdo, pois a finalidade do processo é a
verdade, sem prejuizo de a parte responder pelos atos cometidos.

Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 184) afirma: “os limites
deste estudo impedem uma analise mais profunda sobre o tema. Todavia, ndo se
pode concordar com a absoluta desconsideracdo das provas ilicitas, conforme vem
entendendo a doutrina {(...)".

Por fim, a autora informa que ha uma terceira corrente que admite as
provas ilicitas, mas sempre devendo ser analisada de acordo com o caso concreto,
sopesando os valores em jogo. Ha situagbes que merecem tutela, mesmo que
embasadas em provas ilicitas, pois ao aplicar o principio da proporcionalidade,
verificar-se-a no caso concreto qual dos direitos em jogo merece tutela. Essa
corrente busca evitar uma maior violagdo de direitos no caso de sua néo utilizagao.

Na realidade, a proibicao na utilizacdo de provas obtidas por meio ilicito
vieram para frear atos arbitrarios do Estado em face dos particulares, na producao
de provas. Neste diapasao:

O Estado, sem limites para os modos de obtencdo de provas, fatalmente
ofendera os cidadaos em seus direitos de pessoas humanas. Os cidadaos,
por sua vez, sem limites para a obtengdo de provas, perderdo o respeito
reciproco, 0 que serda um grande estimulo ao crescimento da violéncia no
seio social, e a impunidade decorrente do uso abusivo do direito a
privacidade obstaculizara a materializagcao dos fins do Estado. Portanto, é
imperativo fixar marcos firmes e eficazes para os meios de produgao de
provas. (CARNAUBA, 2000, p. 86)

Antigamente, era admitida a prova ilicita, desde que outras provas a
corroborassem. César Dario Mariano da Silva (2010, p. 22) dispde que o STF, “em
Jjulgado de 11/11/77, determinou o desentranhamento de fitas do marido ouvindo a
conversa da mulher, que instruia processo de separacao judicial (RT 84/609). J& em
28/6/84, adotaram a mesma decisdo, em caso envolvendo interceptagédo clandestina
de conversa telefénica (RTJ 110/798). “Ja em 18 de dezembro de 1986, a mesma
corte determinou o trancamento de inquérito policial instruido com interceptagcdo

telefbénica feita por particulares (RTJ 122/47”). E cita alguns julgados:

Prova criminal — Interceptagéo Telefénica — Inviolabilidade do sigilo que nao
tem carater absoluto — Aplicacdo do principio da proporcionalidade —
Hip6tese em que a policia tendo suspeita razoavel sobre o envolvimento no
comércio de drogas, obteve autorizagcdo judicial — Recurso provido.
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Havendo conflitAncia entre o direito a intimidade e o direito a prova (due
processo g Law), deve prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale
dizer ao interesse da sociedade. (julgado do TJ/SP, anterior a lei 9.296/96 —
ApCrim n. 185.901-3 — Indaiatuba — 3 Camara Criminal — Relator Segurado
Braz — 30/10/95 — v.u.)

Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta Telefénica com
ordem judicial. Réu condenado por formagéo de quadrilha armada, que se
acha cumprindo pena em penitencidria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais proprios do homem livre para trancar agao penal (corrupcao
ativa) ou destruir gravacdo feita pela policia. O inciso LVI do art. 5 da
Constituicao, que fala ‘sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito’,
nao tem conotacdo absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na constru¢do da sociedade. A
propria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e programatica,
oferece ao juiz, através da ‘atualizagao constitucional
(verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada € relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila.
Sempre € invocavel o principio da ‘Razoabilidade” (Reasonableness). O
‘principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas’ (Exclusionary Rule)
também |a pede temperamentos. Ordem denegada. ((Acérdao da 6 Turma
do Superior Tribunal de Justica, publ. no DJU de 26/2/96, p. 4.084, rel.
Adhemar Maciel, autos HC n. 3982/RJ, v.u.)

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 148) menciona que o
Supremo Tribunal Federal, em acérdao relatado pelo Min. Celso de Mello, considera
a proibicdo genérica das provas ilicitas um verdadeiro dogma constitucional. (RHC
86082/RS, 2 T., DJ 01.08.2008).

O autor (2011, p. 149) doutrina que a dificuldade é encontrar o
equilibrio entre dois valores contrapostos: “a tutela da norma violada com a obtengdo
da prova ilicita e a utilizacdo dos meios necessarios ao alcance do escopo da
atividade jurisdicional”. Razao pela qual surgiu uma terceira corrente, que esta entre
aquela da rejeicao e a da total admissibilidade das provas ilicitas. Afastar sob
nenhuma hipo6tese a aceitagdo das provas ilicitas seria aceitar decisdes judiciais
que, provavelmente, ndo correspondem a realidade fatica e relevantes para a causa.

Fredie Didier Junior (2010, p. 34) explica que a posi¢cdo mais correta e
a que prevalece na doutrina € pela aplicagdo do principio da proporcionalidade para
solucionar o conflito, quando em jogo uma Unica prova para demonstrar o fato, mas
obtida por meio ilicito. Sabiamente, o autor critica sua total admissibilidade e sua
total negacao. Vejamos:

Quando se estd diante de um conflito de normas jusfundamentais (direito a
prova versus vedagdo da prova ilicita), a solugdo deve ser dada sempre
casuisticamente, a luz da ponderagao concreta dos interesses em jogo, isto
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€, a luz do principio da proporcionalidade. Os que admitem sempre a prova
ilicita, ou ndo a admitem nunca, pecam por considerar de modo absoluto e
aprioristico os direitos fundamentais em jogo. Aqueles que entendem que a
prova ilicita somente é admissivel excepcionalmente, e apenas no processo
penal, pecam por dois motivos: primeiro, por entender que sempre, no
processo penal, ha discussdo em torno do direito a liberdade, o que é falso,
pois nem todas as penas envolvem privacdo da liberdade; segundo, por
entender que nenhum outro direito fundamental, a ndo ser o direito a
liberdade, pode ser mais relevante que o direito fundamental a vedacao da
prova ilicita, o que também é indefensavel a luz da teoria dos direitos
fundamentais. (DIDIER JR., 2010, p. 34)

Em suma, a utilizacdo da provas ilicitas como meio de prova deve ser
utilizada com prudéncia pelo legislador, cabendo a ele analisar a necessidade e
conveniéncia de sua utilizacdo, e ponderando os valores em questdo. Sua total
admissibilidade ou total rejeicdo somente traria mais injusticas aqueles que buscam
solucdo para seu caso, que vao a socorro do Judiciario. Por isso, a aplicagdo do
principio da proporcionalidade é medida que se impde.

5.4 As provas ilicitas no divorcio litigioso

Nas matérias referentes ao direito de familia, a utilizagdo das provas
ilicitas € demasiada complexa, pois os fatos normalmente ocorrem dentro da
residéncia do casal, ou em ambiente privado ou fechado, dificimente ha
testemunhas presenciais, € documentos praticamente inexistem. Pergunta-se: como
fazer prova de tais fatos?

Normalmente, a Unica maneira € através de provas que, de uma forma
ou de outra, fere algum principio ou direito do outro. Mas nao seria justo deixar ileso
aquele cbnjuge que tanto fez ou faz em face do outro, desrespeitando os deveres
inerentes ao casamento, inclusive lhe causando constrangimentos. Ainda, o cénjuge
culpado, além de tudo que causou, podera ingressar em juizo pleiteando alimentos
ao inocente, exigindo que Ihe dé boa vida, pois 0 que se busca sempre em sede de
alimentos sdo os alimentos civis, ou seja, aqueles que proporcionam uma vida com
mais qualidade, e ndo 0 necessario a subsisténcia.

Desta forma, grande parte da doutrina concorda que, aplicando o
principio da proporcionalidade ao caso concreto, a vedagdo quanto a utilizagdo das
provas ilicitas deve ser mitigada.
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Um dos meios de prova em que ha discussdao refere-se a
admissibilidade do testemunho de parentes préximos e pessoas que cercam o casal,
pois em regras sao impedidos de testemunharem, conforme estabelece art. 405, §2°,
I, CPC.

Rolf Madaleno (2011, p. 282) faz sabio comentario sobre o assunto:

A prépria natureza das questdes processuais debatidas no ambito do Direito
de Familia é peculiar e deve ser vista com um evidente e indissociavel juizo
de ponderacéo. Prova de aplicagcao desse juizo de ponderacado consiste na
possibilidade de serem ouvidas no juizo familista as pessoas que sao
impedidas de depor, como por exemplo, o cOnjuge, ascendente,
descendente e colaterais até o terceiro grau (CPC, art. 405, §2° inc. I), a
nao ser se assim o exigir o interesse publico, ou, tratando-se de causa
relativa ao estado da pessoa, ndao houver outro modo de obter a prova.
Mesmo no caso de depoimento de criados e servigais com liames de
dependéncia, por cujos vinculos ndo poderiam depor, salvo quando
estritamente necessario (CPC, art. 405, §49, e usualmente serao
testemunhos necessarios pela proximidade que tém com os fatos e a
intimidade verificada na privacidade do domicilio familiar.

Yussef Said Cahali (2011, p. 569) ensina que a jurisprudéncia é cedica
em admitir o testemunho de parentes préximos, em face da natureza especialissima
da lide do direito de familia. Explica que se abranda a proibicdo da lei porque essas
pessoas tém contato com as partes e mais condi¢cdes de conhecer os fatos, além de
serem muitas vezes as Unicas testemunhas existentes da vida de um casal.

Nao se pode deixar de considerar o depoimento dessas pessoas por
serem, em regra, impedidas de depor, pois sdo elas que geralmente esclarecem
pontos obscuros do processo, muitas vezes sao elas que tém conhecimento amplo
dos fatos daquele ambiente familiar. Inicialmente tais provas deveriam ser proibidas,
mas cabe ao magistrado analisar sua conveniéncia.

O mesmo ocorre quanto aos “servicais, criados e domeésticos”
(CAHALI, 2011, p. 573), pois a doutrina e jurisprudéncia também aceitam seus
testemunhos em acgdes desta natureza pelos mesmos motivos expostos acima.

Este abrandamento da doutrina e da jurisprudéncia reflete a
consequente excecdo quanto a proibicao da utilizacdo de provas obtidas por meios
ilicitos, com fundamento nas préprias questdes discutidas no direito de familia, que
tem significativa importancia.

A producdo de provas comprovando a violacdo dos deveres do
casamento ou de algumas situacdes previstas no art. 1.566, CC, como o adultério, é
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por demasiado dificil. Seus autores se cercam de todos 0s meios possiveis para nao
serem flagrados, sendo praticamente impossivel encontrar provas que 0s
comprometam.

Documentos e cartas podem, as vezes, servir como prova em
processos do divorcio. No entanto, discute-se sua utilizacdo quando a carta é
dirigida a terceiro, e ndo entre os conjuges, pois feriria o0 carater confidencial e a
inviolabilidade de correspondéncia.

Segundo as licoes de Yussef Said Cahali (2011, p. 581), apesar de
inexistir regra especifica sobre o assunto, admite-se essa modalidade de prova,
sendo irrelevante saber se a carta teria sido obtida por meio ilicito ou desleal, ou se
interceptada por mera causalidade do cbnjuge. O mesmo ocorre com a
modernizacao e o avanco tecnoldgico, em que ha informacdes contidas em arquivos
eletrénicos, também considerados meios de prova.

Apesar de alguns estudiosos nao aceita-las quando houver
interceptacdo da correspondéncia por um dos consortes, como Alexandre Rosa,
citado por Rolf Madaleno (2011, p. 284) que defende ser inadmissivel um conjuge
ingressar em arquivos do companheiro sem seu consentimento, sob pena de
violacdo do sigilo de comunicacdo; aqueles que defendem sua utilizacdo, como
Yussef Said Cahali (2011, p. 581) esclarece que o que importa é se a prova obtida
tem condicbes de dar certeza e condicbes de convicgcao ao julgador, ndo importando
se a prova foi obtida ilicitamente.

Yussef Said Cahali (2011, p. 584) explica que o TJSP admitiu exame
pericial em notebook que pertencia a esposa, para comprovar suposta
homossexualidade como causa de separagdo do casal (TJSP, 32 Cémara,
11.11.2008, RT 881/227).

Por sua vez, quanto a utilizacao de prova colhida no campo telefénico,
desde que se demonstre a autenticidade da voz e da gravacdo, sem cortes, sem
insercdo ou subtracdo maliciosa de trechos, ou seja, sem desvirtuar o real sentido
do contexto da gravacao, Yussef Said Cahali (2011, p. 587) defende sua utilizacao.

Sobre o0 assunto, César Dario Mariano da Silva (2010, p. 82) afirma que
“em acbes do direito de familia é corriqueira a discussdo sobre a licitude das
gravacées telefénicas”. O autor esclarece que apesar do juiz ndo poder determinar a
realizacao de interceptacao telefénica no processo civil (pois € permitido somente no

processo penal), caso a parte realize por conta prépria gravagao clandestina (seja



130

ambiental ou telefénica), o magistrado deve considera-la para a formacao de seu
convencimento. O mesmo ocorre com prova fotografica.

Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 87) evidencia que, na maioria
das vezes, ndo ha como provar o ocorrido sendo por meio de gravacdes ou
filmagens clandestinas, por exemplo. Sendo tais procedimentos absolutamente
inadmissiveis, a impunidade estara assegurada, com consequente estimulo ao
cometimento de outros crimes semelhantes. A inadmissibilidade incondicional da
prova ilicita desencadeia violéncia, pois legaliza arbitrariedades dos individuos, ou
até do Estado, em face de direitos constitucionais em favor de todos.

Em geral, esses meios de prova passam por um exame pericial para
reconhecer a autenticidade das gravacdes e documentos.

Segue abaixo transcricdo da noticia do site do Superior Tribunal de

Justica:

Em situagbes excepcionais, € possivel interceptagdo telefonica em
investigacao de natureza civil. E possivel a intercepgéao telefénica no ambito
civil em situagdo de extrema excepcionalidade, quando ndo houver outra
medida que resguarde direitos ameagados e o caso envolver indicios de
conduta considerada criminosa. A decisdo é da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), ao julgar habeas corpus preventivo em que o
responséavel pela execugao da quebra de sigilo em uma empresa telefnica
se recusou a cumprir determinacdo judicial para apurar incidente de
natureza civil.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (TJMS) julgou correta a
decisao do juizo de direito de uma vara de familia, que expediu oficio para
investigar o paradeiro de crianga levada por um familiar contra
determinacéo judicial. O gerente se negou a cumprir a ordem porque a
Constituicdo, regulamentada neste ponto pela Lei 9.296/96, permite apenas
a interceptacao para investigacao criminal ou instru¢do processual penal.

O TJMS considerou que é possivel a interceptagdo na esfera civil quando
nenhuma outra diligéncia puder ser adotada, como no caso julgado, em que
foram expedidas, sem éxito, diversas cartas precatorias para busca e
apreensdo da crianga. O 6rgado assinalou que o caso pde em confronto, de
um lado, o direito a intimidade de quem tera o sigilo quebrado e, de outro,
varios direitos fundamentais do menor, como educacgéao, alimentacgéo, lazer,
dignidade e convivéncia familiar.

Para o tribunal local, as consequéncias do cumprimento da decisao judicial
em questao sao infinitamente menos graves do que as que ocorreriam caso
0 estado permanecesse inerte. Segundo o relator no STJ, ministro Sidnei
Beneti, a situagdo inspira cuidado e ndo se trata pura e simplesmente de
discussao de aplicagido do preceito constitucional que garante o sigilo.
Embora a ordem tenha partido de juizo civil, a situagdo envolve também a
necessidade de apurar a suposta pratica do delito previsto pelo artigo 237
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): “Subtrair crianca ou
adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou
ordem judicial, com o fim de colocagao em lar substituto.”

O ministro destacou que o responsavel pela quebra do sigilo néo
demonstrou haver limitacdo na sua liberdade de ir e vir e ndo ha informacéao
no habeas corpus sobre o inicio de processo contra ele, nem sobre ordem
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de prisdo cautelar. “Nao toca ao paciente, embora inspirado por razdes
nobres, discutir a ordem judicial alegando direito fundamental que nao é
seu, mas da parte”, ressaltou o ministro.

“Possibilitar que o destinatario da ordem judicial exponha razdes para néo
cumpri-la é inviabilizar a propria atividade jurisdicional, com prejuizo para o
Estado Democratico de Direito”, afirmou o ministro. Tendo em vista nao
haver razbes para o receio de prisdo iminente, a Terceira Turma nao
conheceu do pedido de habeas corpus impetrado pela defesa".
(http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacac/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.te
xto=103043)

Um direito ndo pode servir para encobrir uma injustica cometida, sendo
funcéo do juiz, dar valor ao conteddo da prova e ndo ao modo como ela foi obtida,
ainda que violado algum direito registrado em lei. (MADALENO, 2011, p. 285).

Obvio que qualquer prova deve ser confiavel, muito mais razdo de ser
deverdo ser as ilicitas. Assim, José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 150)
assevera que ‘provas obtidas mediante tortura ou a utilizacdo de drogas devem ser
rejeitas, visto que inidéneas quanto ao resultado”.

De qualgquer maneira, o entendimento que prevalece é que aquele que
produziu a prova ilicita deve responder pelo ato praticado, independente se a prova
produzida for utilizada ao processo. Outro ponto crucial para eventual utilizacdo de
prova ilicita é a sua confiabilidade. Apesar de ser ilicita, a prova deve ser confiavel,
pois nao serdo admitidas provas cujo conteudo seja falso.

Nao bastasse, as decisbes tomadas pelo julgador devem ser
fundamentadas, pois 0 magistrado, interpretando a lei e analisando o caso concreto,
forma sua conviccdo baseado nas provas dos autos, a fim de chegar num
provimento justo ao caso, e em caso de discordancia, cabe a parte recorrer da

deciséo.

5.5 Principio da proporcionalidade

Apesar de nossa Constituicido Federal ndo prever de forma expressa, o
fato de regulamentar no § 2°, de seu art. 5° que os direitos e garantias previstos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais que nosso pais seja parte, torna inconteste
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de duvidas que um direito ndo exclui o outro, ndo existindo direito absoluto em nosso
ordenamento.

Marcelo Novelino (2010, p. 181) explica que o principio da
proporcionalidade encontra-se implicito em nosso sistema constitucional. No mesmo

diapasao, Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 104) ensina:

(...) Esse entendimento decorre da hierarquia l6gica de calores
constitucionalmente tutelados, tomando por base o principio da
proporcionalidade utilizado pela doutrina alema, que é aplicavel a
Constituicdo brasileira tanto em funcdo da citada hierarquia l6gica dos
valores constitucionalmente tutelados quanto pelo disposto no § 22 do art.
5¢, e, finalmente, porque, num Estado Democratico de Direito como é o
Brasil, nenhum direito pode ser considerado absoluto. (CARNAUBA, 2000,
p. 104).

O Principio da Proporcionalidade no ambito probatério foi inicialmente
aplicado pelos alemaes, ao admitirem, excepcionalmente, prova obtida com violagcao
ao mandamento constitucional, mas desde que fosse a Unica prova possivel para a
protecdo de outros valores fundamentais considerados mais urgentes, segundo
avaliacao dos julgadores (MADALENO, 2011, p. 286).

A doutrina brasileira, ao adotar o principio da proporcionalidade,
admitindo excecgbes a proibicdo das provas ilicitas, baseou-se no direito alemao, a
fim de que sejam solucionadas questdes envolvendo normas constitucionais de igual

importancia.

A dificuldade da questéo das restrigdes ndo expressamente autorizadas aos
direitos fundamentais se liga ao problema de resolucdo das colisbes entre
os direitos fundamentais e outros bens dignos de protegdo. Dai a
importancia da regra da proporcionalidade ou de um método de
balanceamento de bens no caso concreto. (MARINONI e ARENHART,
2010, p. 249)

César Dario Mariano da Silva (2010, p. 17) explica o que vem a ser o

principio da proporcionalidade:

Preconiza o principio da proporcionalidade a possibilidade do sacrificio de
um direito ou garantia constitucional em prol de outro de igual ou superior
valia, notadamente quando estd em jogo interesse publico relevante.

O autor esclarece que mencionado principio & o sacrificio de um direito
em favor de outro, e que ele desdobra-se em outros trés, quais sejam, o da
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necessidade ou exigibilidade, o da adequacgéo e o da proporcionalidade em sentido
estrito.

Por necessidade, entende-se que 0 meio empregado é o necessario,
quando ndo houver outro menos lesivo aos direitos fundamentais. Pela adequacéao
conclui-se que somente com sua utilizacdo seja possivel chegar ao resultado
almejado. Por fim, com a ponderacao dos valores em jogo e, havendo necessidade
e adequacéo, pode ser aceito o sacrificio de um direito ou garantia constitucional em
prol de outro de igual ou superior importancia.

Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 189) discorre sobre os
subprincipios inerentes ao da proporcionalidade. Ensina que por adequacao
entende-se que ‘0 meio deve ser apropriado ao fim desejado”; pela necessidade “o
meio eleito deve ser, simultaneamente, eficaz e menos desvantajoso, ou melhor,
mais suave para os cidaddos” e, por fim, que a proporcionalidade em sentido estrito
permite ao ‘“intérprete-aplicador do Direito efetue um balanceamento dos principios
constitucionais em colisdo, buscando a solugdo mais justa para o caso concreto, que
se dara segundo a observancia dos objetivos tracados no Texto Fundamental”.

Neste mesmo sentido sédo as licobes de Maria Cecilia Pontes Carnauba
(2000, p. 94):

(...) estruturando-se sobre trés subprincipios, quais sejam: necessidade,
adequacao e proporcionalidade em sentido estrito. Necessidade traduz-se
numa situagdo em que ndo poderiam ser adotados outros métodos,
igualmente eficazes, mas que ndo limitassem ou limitassem de maneira
menos gravosa o direito fundamental. Adequagao significa que os meios
adotados sejam id6neos para o alcance do objetivo perseguido, e,
finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, que, segundo Suzana de
Toledo Barros, é havida como o critério empregado para aferir se 0 meio
necessario e adequado que utilizaram encontra-se em razoavel proporgao
com o fim perseguido, evitando uma sobrecarga ao atingido, que néo se
coaduna com a idéia de medida justa.

Vislumbramos que a proporcionalidade €& subdividida em trés
subprincipios, e para sua aplicacdo, indispensavel que sejam observados no caso
concreto.

Wilson Anténio Steinmetz (2001, p. 149) é preciso ao afirmar que o
principio da proporcionalidade faz com que o fim que se pretende almejar tenha uma

relacdo com o meio utilizado, sendo proporcional, racional, ndo excessivo € nao
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arbitrario. Ou seja, “entre meio e fim deve haver uma relacdo adequada, necessaria
e racional ou proporcional’.

Nesta mesma seara, Marcelo Novelino (2010, p. 181) explica que
Robert Alexy dispds que se deve analisar se suas maximas parciais foram
preenchidas, quais sejam: adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, sob pena de evidente inconstitucionalidade.

Vejamos as palavras de Luis Roberto Barroso, citado por Marcelo
Novelino (2010, p. 182), sobre esses requisitos:

A adequagédo entre meios e fins impde que as medidas adotadas, para
serem consideradas proporcionais, sejam aptas para se alcangarem o0s
objetivos almejados.

A necessidade (exigibilidade ou principio da menor ingeréncia possivel)
exige que o meio utilizado para atingir um determinado fim seja o0 menos
oneroso possivel. Uma medida deve ser considerada inconstitucional
quando for constatada, de forma inequivoca, a existéncia de outra menos
onerosa ou lesiva.

A proporcionalidade em sentido estrito esta vinculada a verificagdo do
custo-beneficio da medida, aferida por meio de uma ponderagédo entre os
danos causados e os resultados a serem obtidos. A interferéncia na esfera
dos direitos dos cidadaos so sera justificavel se o beneficio alcangado for
maior que o Onus imposto. Nesse caso, meio e fim sdo equacionados
mediante um juizo de ponderagdo, para que sejam pesadas as
“desvantagens do meio em relagdo as vantagens do fim”.

Em resumo, para a aplicagcdo do principio da proporcionalidade
indispensavel que se preencham trés requisitos, sendo que o0 primeiro é a
adequacao (ou principio da idoneidade ou da conformidade), significando que a
medida adotada deve ser adequada para o fim que se pretende buscar; por exigivel
(ou principio da necessidade, da indispensabilidade, da menor ingeréncia possivel,
da intervencdo minima) entende-se a medida utilizada seja a melhor alternativa, e a
que trard menos prejuizo; e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito significa
que a conduta adotada trard mais vantagens em relacdo a outra. Mas, importante
ressaltar que tudo sera analisado pelo magistrado no caso concreto.

Nao obstante, vale reforcar que o principio da proporcionalidade é
utiizado quando em conflito tutelas de igual valor ou de valor superior.
Vislumbramos que na propria Constituicdo ha alguns principios mais relevantes em
relacdo a outros, como exemplo o direito a vida. Todavia, dependendo do caso
concreto, ele também podera ser mitigado, como ocorre com a legitima defesa.

Desta forma, fica claro que em nosso ordenamento nao existe direito absoluto.
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Destarte, em nosso ordenamento juridico nenhum direito ou garantia
constitucional é absoluto. Assim, sempre serd possivel o sacrificio de um
direito em prol de outro de igual ou superior valia, dada a relatividade dos
direitos e garantias constitucionais. (SILVA, 2010, p. 18)

Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 99) faz importante
observacdo sobre o principio da proporcionalidade. A autora enaltece que
mencionado principio € fundamento légico de qualquer sistema, ‘nega-lo é fazer
antiética toda a estrutura legislativa”. Esclarece que o principio da proporcionalidade
se aplica, acima de tudo, ao direito constitucional, pois o Estado tem seus poderes
limitados pela lei, mas deve haver um contrapeso entre a restricdo a liberdade
individual e a finalidade estatal que se pretende almejar.

Citando Erico Bergman, Maria Cecilia Pontes Carnatba (2000, p. 99)
reproduz que “a proporcionalidade é insita a todos os ordenamentos juridicos e visa
um equilibrio entre valores fundamentais conflitantes, pois a sua inobservancia
propicia ‘resultados desproporcionais, injustos ou repugnantes”™

Por sua vez, Maria Berenice Dias (2011, p. 59) assevera que quando
em confronto dois principios, devem ser considerados o peso relativo de cada um,
ponderando-os, € ndo optando por um em detrimento do outro. Quando em
confronto dois principios de igual importancia, considerar aquele em favor da
dignidade da pessoa humana.

Clarividente a indispensabilidade do principio da proporcionalidade em
nosso sistema juridico, pois o magistrado podera verificar, de acordo com o0s
requisitos adequacao, necessidade, e ponderacdo (proporcionalidade em sentido
estrito), qual a melhor tutela para o caso concreto.

Explicando sobre procedimento de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, Wilson Antdnio Steinmetz (2001, p. 153) estabelece que, em
primeiro, verifica-se se ha colisdo entre direitos fundamentais e, se a finalidade que
se pretende almejar é para a realizacdo ou protecdo deste direito protegido
constitucionalmente, ou melhor, se tem legitimidade constitucional. Em segundo,
analisa-se a situagéo em conflito, identificando as circunstancias relevantes do caso.
Ap6s a consideragcdo destas duas etapas preliminares, serdo analisados o0s
subprincipios (ou principios parciais) adequacao, necessidade, e proporcionalidade
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em sentido estrito. Entre esses principios parciais hd uma progressao de tipo légico,
0 subsequente somente sera analisado se o0 anterior estiver satisfeito.

Nao obstante a explicacao referente ao principio da proporcionalidade,
importante esclarecer que a lei da ponderacado é uma importante técnica de decisao,
quando em conflito dois principios. Marcelo Novelino (2010, p. 145) doutrina que
“bor meio da ponderacdo de interesses opostos & estabelecida uma relacdo de
preferéncia condicionada que diz sob quais condi¢ées um principio precede o outro”.

E para isso, citando Robert Alexy, Marcelo Novelino declara que para a
aplicacdo da lei da ponderacdo, necessario sejam preenchidas trés etapas: a)
identificacdo das normas e seu agrupamento; b) circunstancias do caso concreto; c)
peso relativo aos elementos e a intensidade da preferéncia (¢ a ponderacao
propriamente dita). E fazendo referéncia ao principio da proporcionalidade, ensina:

Ao propor a utilizagdo da teoria dos principios como a melhor forma de
solucionar as colisdes de direitos fundamentais, ALEXY esclarece que o
postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado como
uma lei de ponderagdo, com o seguinte enunciado: “quanto mais intensa se
revelar a intervengcdo em um dado direito fundamental, maiores hao de se
revelar os fundamentos justificadores dessa intervencao”. (Novelino, 2010,
p. 145)

Melhor explicando, Wilson Antbnio Steinmetz (2001, p. 139) esclarece
que ha colisdo de direitos fundamentais quando, no caso concreto, o0 exercicio de
um direito fundamental por um, restringe o exercicio de um direito fundamental do
outro. Importante esclarecer que a colisdo de direitos podera ser colisdo horizontal
(entre individuos) ou colisdo vertical (Estado e individuo).

Diante de tais conflitos, surgiu a chamada ponderacdo de bens, que
segundo o autor supra, citando Juan Carlos Gavara de Cara, é definida como um
método que “consiste em adotar uma decisdo de preferéncia entre os direitos ou
bens em conflito; o método que determinara qual o direito ou bem, e em que medida,
prevalecera, solucionando a colisdo’.

E, para a realizacdo da ponderagdo, torna-se necessario sejam
satisfeitos pressupostos basicos, citados por Wilson Anténio Steinmetz (2001, p.
142):

(1) a colisdo de direitos fundamentais e bens constitucionalmente
protegidos, na qual a realizacdo ou otimizagdo de um implica a afetagéo, a
restricdo ou até mesmo a nao realizagdo do outro; (2) a inexisténcia de uma
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hierarquia abstrata, a priori, entre os direitos em colisdo; isto é, a
impossibilidade de construgdo de uma regra de prevaléncia definitiva ex
ante, prescindindo das circunstancias do caso concreto.

Verificamos através de tais pressupostos que a ponderacao de bens
deve ser realizada em concreto, no entanto, para que seja operacionalizada,
prescinde do principio da proporcionalidade. A aplicacdo do principio da
proporcionalidade pressupde a ponderagado, pois um dos critérios que se deve
preencher para a aplicacao da proporcionalidade em sentido amplo é a ponderacao,
ou seja, proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto as suas diferenciagdes, Wilson Antdnio Steinmetz (2001, p.
144) afirma que esta questao tem pouca relevancia, pois nao ha como separar uma

da outra, e conclui:

Considera-se que a ponderacao concreta de bens, na colisdo de direitos
fundamentais, realiza-se mediante o controle de constitucionalidade em
sentido amplo, de modo especial ou propriamente dito por meio do principio
da proporcionalidade em sentido estrito, o terceiro subprincipio constitutivo
do principio da proporcionalidade em sentido amplo. Assim, o principio da
proporcionalidade em sentido amplo compreende a ponderagcdo de bens.
(STEINMETZ, 2001, p. 145).

Sobre o assunto, Gisele Santos Fernandes Goées (2004, p. 78) discorre
que a ponderacado nao é um principio, como a proporcionalidade, mas um critério de
interpretacdo constitucional. A proporcionalidade é fracionada em trés critérios,
sendo que um deles, o da proporcionalidade em sentido estrito, € a conhecida lei da
ponderacgdo. Assim, a proporcionalidade € o género, e a ponderagdo uma espécie. A
proporcionalidade € materializada através da ponderacgéao.

Sao as licoes de Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 234):

Critica-se o principio da proporcionalidade, sob o argumento de que, ao se
dar primazia a uma decisdo material justa ao caso concreto, é possivel que
se acarrete um relativismo da aplicagéo da lei, maculando o principio da
seguranca juridica.

Ocorre que o principio da proporcionalidade visa averiguar indevidas
ingeréncias do Estado em posicoes juridicas protegidas, objetiva os
cidadaos contra o arbitrio estatal, mas ndo gerar injusticas.

A aplicacdo automatica e indiscriminada da lei pode conduzir a injusticas,
por malferir o principio da seguranga juridica.

Assim, o ato estatal impugnado sera apreciado pelo Poder Judiciario, com
prudéncia e parcimbnia, nas trés dimensdes do principio da
proporcionalidade e sera objeto de motivacdo, exigéncia constitucional
estampada no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, o que resguarda



138

o direito dos jurisdicionados contra eventuais abusos ou iniglidades,
preservando-se, assim, a seguranga juridica das decisdes judiciais.

Em face do exposto, reputamos que a objecdo sob analise, que enseja
critica ao principio da proporcionalidade, também nao merece guarida.

Nao bastasse, conforme os ensinos de Wilson Anténio Stienmetz
(2001, p. 198), a aplicacao do principio da proporcionalidade nao viola os principios
da igualdade e da seguranca juridica. Primeiro porque nem sempre a diferenca de
tratamento significa discriminacéo, pois devemos tratar os iguais, igualmente, e os
desiguais, desigualmente. E por fim, certeza juridica nao significa saber previamente
qual sera a decisdo do juiz em determinado caso, mas saber que o0 juiz esta
vinculado a lei e a procedimentos prévios para tomar sua decisao.

Desta feita, nossa Constituicao Federal, que privilegia o Estado
Democratico de Direito, dispondo em seu art. 12, inciso Il a dignidade da pessoa
humana, ndo pode aceitar que a proibicdo as provas ilicitas seja uma regra, que
inadmite excecgdes. Caso isso ocorra, implicaria na exclusdo de direitos que todos
possuem como o direito a uma tutela jurisdicional justa.

Maria Cecilia Pontes Carnadba (2000, p. 103) afirma que a analise
realizada pelo juiz para a aplicacao do principio da proporcionalidade deve ser feita
de acordo com o corpo unitario da Constituicdo, harmonizando todo o conjunto de
normas nela inserida.

Segundo Eduardo Cambi (2001, p. 170), o principio da
proporcionalidade é utilizado para harmonizar os diversos direitos, bens ou valores,
cabendo ao magistrado ponderar sobre a necessidade e conveniéncia da utilizacao
de uma prova ilicita.

Rolf Madaleno (2011, p. 286) explica que o principio da
proporcionalidade reconhece a ilicitude da prova, mas possibilita ao magistrado que
verifique no caso concreto os valores em conflito, escolhendo qual o melhor caminho
na aplicacao da justica. O autor explica que nas causas envolvendo juizo de familia,
caso se revele imprescindivel, o julgador tem deferido a utilizagdo de provas ilicitas,
pois 0 que se pretende € a efetiva busca da verdade para a solucao da lide.

Em suma, pela proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, pela
ponderacdo, o meio utilizado e o fim que se pretende alcancar devem ser
proporcionais, ou melhor, a vantagem que se pretende obter deve ser maior que o

prejuizo causado em razao da limitacao do outro interesse que estava em jogo.



139

6 CONCLUSAO

A Constituicao Federal, apesar de nao prever o direito a prova
expressamente, trouxe seu reconhecimento por meio de alguns principios, conforme
estabelece artigo 5% inciso LVI. No entanto, o Cddigo de Processo Civil, antes
mesmo da norma constitucional, trazia em seu artigo 332 previsdo acerca do
assunto.

As provas nao tém hierarquia entre si, mas sdo analisadas pelo
magistrado de acordo com o caso concreto, devendo fundamentar sua deciséo,
especificando os motivos que o levaram a prolatar determinada deciséo.

Os litigantes tém direito de provar suas alegacoes, seja demonstrando-
as, seja defendendo-se daquelas apresentadas pela parte contraria, ou
simplesmente participando de sua producdo. No entanto, o direito a prova encontra
alguns limites, ou seja, na producao das provas ilicitas.

Partindo desta questdo, nas causas relativas ao direito de familia, em
especial nas demandas de divércio, em que as partes envolvidas possuem ou
possuiam vinculo afetivo, a producao de provas acaba por invadindo a intimidade e
a privacidade das pessoas. Pela prépria natureza do Direito de familia, que deve
necessariamente correr em segredo de justica, a producdo da prova muitas vezes
esbarra no ordenamento, pois alguns fatos séo dificeis de serem comprovados.

Dai resulta a discussdo em torno da possibilidade da utilizacdo das
provas ilicitas previstas no ordenamento. As provas sao utilizadas no processo como
forma de conviccao do julgador, que deve, em cada caso, analisar a conveniéncia e
a gravidade dos fatos, a fim de considerar ou ndo determinada producao de prova
para um justo provimento jurisdicional.

A doutrina divide-se nos posicionamentos. Ocorre que, negar ou
aceitar a utilizacdo das provas ilicitas de forma absoluta ndo seria a maneira mais
acertada de fazer justica. Pelo contrario, traria ainda mais inseguranca juridica as
pessoas, pois 0s magistrados seriam compelidos a proferir julgamentos contrarios a
realidade fatica.

Diante disto, o0 uso da proporcionalidade nestes casos de utilizacdo das

provas ilicitas evidencia a maneira mais sensata de se fazer justica no caso
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concreto. Quando as partes se socorrem do judicidrio é porque confiam no
provimento judicial, que sera imparcial, prudente e justo.

As vezes, a prova tida por ilicita € o Unico meio que a parte tem em
demonstrar seu direito, provar suas alegacdes. Desta forma, sopesando os valores
em jogo, o magistrado verificara qual o direito merece tutela, pois ele ndo pode
desconsiderar uma prova por ser ilicita, se € exatamente ela que esclarece os fatos
discutidos no processo.

Caso isso ocorra, ndo raro seria o julgador compelido a negar tutela
aquele que teria direito, e em consequéncia beneficiar a outra parte, que razao
nenhuma teria. Assim sendo, diante de sua omisséo estaria aceitando a imoralidade
e a ilicitude da conduta do outro.

O principio da proporcionalidade € inerente a todos os principios
existentes no ordenamento. Vale esclarecer que um principio ndo invalida o outro,
eles coexistem, e se colidirem interesses em que estdo em jogo mais de um
principio, um deles deve prevalecer. Mas nao significa que o outro deixara de ter
validade. E essa analise deve ser feita no caso concreto, pois os valores do caso
concreto serdo equilibrados para se saber qual deles tem mais relevancia em
determinada situacéo.

A aplicacdo deste principio ndo gera inseguranca juridica as pessoas,
pelo contrario, sua aplicagao possibilita proteger ainda mais os cidadaos contra atos
do proprio Estado. Nao devemos nem podemos deixar de utilizar a
proporcionalidade quando em conflito direitos que merecem a mesma protecao, pois
a simples subsuncdo a norma € que podera levar a injustica, pois nao possibilita
andlise do caso concreto.

Atualmente, embora o ordenamento brasileiro, bem como parte dos
julgados, adote o entendimento pela proibicAo das provas obtidas ilicitamente,
percebe-se que a adocdo da corrente intermediaria que utiliza o principio da
proporcionalidade vem ganhando espaco. Mas, importante destacar que aquele que
violou principios constitucionais para a producdo de provas devera responder por
seus atos, seja na esfera civel ou criminal.

Inquestionavel que o melhor entendimento é a mitigacao da proibicao
da utilizagdo das provas ilicitas, utilizando o principio da proporcionalidade, em

especial nas causas de divorcio, bem como no direito de familia como um todo, por
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estar em jogo interesses de grande relevancia, pois envolve os integrantes de uma
familia, estrutura fundamental da sociedade.

Nas acOes de divércio ndo se discute tdo somente a extincdo do
vinculo matrimonial, mas assuntos como pensao alimenticia aos filhos ou ao
cbnjuge, uso do nome, convivéncia familiar, guarda, divisdo patrimonial, etc.,
assuntos que envolvem direitos fundamentais, como a obrigagédo que pode recair a
um cOnjuge de prestar alimentos ao outro; a discussao de qual dos pais tem mais
condi¢des de cuidar dos filhos, dentre outros.

O que se busca é uma justa tutela de direitos, contrabalanceando-os
na medida em que um trara menos violagdo em relagao ao outro, ao ordenamento, e
ao caso concreto. No entanto, ndo podemos esquecer que o0 magistrado é que
devera fazer esta avaliacdo, sempre fundamentando sua decisdo e, acima de tudo,
considerando a dignidade da pessoa humana como alicerce.
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