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    In memoriam de João Martos Galego,




    cujo exemplo tento seguir.




    A esperança do reencontro é meu consolo.




    Saudades!




    À Zilda de Faria Martos,




    Rainha guerreira!




    Pela sua presença constante e por ser o nosso Porto Seguro sempre!




    À Laura,




    fonte inesgotável de ternura!




    Que o mundo tenha mais pessoas




    com o coração tão generoso quanto o seu!




    Ao Frederico e ao João Felipe,




     para que acreditem no trabalho constante




    como instrumento de um futuro melhor!




    Depois de vocês, tornei-me melhor!




    Ao Felipe Bondesan Martos,




    Que veio renovar em mim o valor inestimável do amor.




    O mundo ficou melhor depois que você chegou!




    Você é um presente que Deus nos deu!




    Para todos da família Faria Martos,




    para que acreditem




     nos valores que nos foram legados pelos nossos antepassados.




    Para todos da família Assis e Jorge,




    para que acreditem




    nos valores que lhes foram legados, pelos antecessores!




    Para Marina e Maria Amália




    que se agregaram a nós,




     o meu respeito, admiração e desejo de boas vindas!




    Aos que virão depois,




    trazendo nas veias o nosso sangue,




     para que acreditem que o bem sempre vencerá!




    Aos valiosos e queridos alunos,




    inspiradores, incentivadores e colaboradores, minha gratidão. São muitos!


  




  

    AGRADECIMENTOS




    A Deus por ter me permitido tanto!




    Agradeço ao meu orientador, Doutor Eduardo Arruda Alvim, estimado professor e detentor de uma fidalguia única, que pela sua generosidade permitiu-me a sua amizade, além do privilégio de suas magistrais aulas no Curso de Doutorado Que Deus prolongue seus dias para permitir a outras pessoas o prazer de conhecer esse admirável ser humano que tu és!




    Aos professores Dr. Fauzi Hassan Choukr, Dr. Ricardo Castilho, Dr. Rogério Donnini, Dr. Márcio Anatole de Sousa Romeiro, Dr. Flávio Tartuce e Dr. Tércio Sampaio Ferraz Junior, por terem nos agraciado com magistrais lições no decorrer do curso de Doutorado da FADISP.




    Aos professores Dr. Rennan Faria Kruger Thamay e Dr. Everaldo Augusto Cambler, pelas luzes e preciosas sugestões que foram incorporadas no trabalho.




    À Dra. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e ao Dr. Lauro Ishikawa, em nome de quem estendo meus agradecimentos ao corpo administrativo da FADISP, pelo acolhimento.




    A Faculdade de Direito de Franca, na pessoa de Dr. Décio Antonio Piola, pelo apoio prestado na realização do Doutorado.




    Aos Professores integrantes da Banca examinadora, Dr. Rennan Faria Kruger Thamay, Dr. Cildo Giolo Júnior, Dr. Erik Frederico Gramstrup e Dra. Mônica Bonetti Couto, pela atenção, disponibilidade e sugestões quando da participação desta banca.




    Ao professor Dr. Javier Ignacio Baños, Professor Titular da Universidade Nacional de José C. Paz e membro do Ministério Público argentino, pelo apoio na pesquisa do direito comparado.




    A todos aqueles que estão próximos de mim, pelas horas furtadas de seu convívio e pela compreensão da importância do momento.


  




  

    PREFÁCIO




    Honra-nos o convite para prefaciar a edição comercial da tese de doutorado na FADISP (Faculdade Autônoma de Direito de São Paulo) do Professor José Antonio de Faria Martos. O trabalho, intitulado “As interceptações telefônicas e telemáticas danosas e seus reflexos no processo civil”, foi fruto de pesquisa primorosa por parte do autor com larga incursão no direito comparado, indispensável para que se compreenda corretamente o tema abordado.




    O dever de dizer a verdade e o repúdio à mentira transpassam toda a história do homem, de geração em geração, desde o Decálogo relatado pelos textos bíblicos (8°: Não levantar falso testemunho), a passar pelo tratado “De Mendacio” – Sobre a Mentira – de Santo Agostinho de Hipona, até o legislador contemporâneo, a partir da condenação em multa ao litigante de má-fé, sendo uma das hipóteses de má-fé a alteração da verdade dos fatos em juízo (art. 80, II, CPC/2015).




    Neste passo, na seara jurídica, a prestação da tutela jurisdicional justa e efetiva gira em torno do conhecimento da verdade dos fatos por parte do juiz, para correta subsunção dos fatos ocorridos à norma jurídica, sendo o conhecimento de tais fatos levados ao magistrado por meio das provas, sendo a verdade destes fatos carreadas ao processo principalmente a partir da atividade dos litigantes.




    Corolário de tal afirmação é a ascensão da prova a direito fundamental (art. 5°, LV, da Constituição), a partir dos princípios constitucionais do processo – Contraditório e Ampla Defesa. Esta busca da verdade a partir da produção de provas e convencimento do magistrado, porém, deve ser limitada e regulada, sob pena de afronta a direitos constitucionalmente tutelados conquistados pelo homem ao longo de toda a história.




    O confronto entre o direito à prova, especificamente no que diz respeito às interceptações telefônicas e telemáticas, e demais direitos constitucionalmente tutelados, especialmente o direito à intimidade, constitui o âmago deste aprofundado e sistemático estudo, cuja brilhante defesa pública perante atribuiu a José Antonio de Faria Martos o título de Doutor em Direito, trajetória que tive a honra de acompanhar na qualidade de Orientador.




    No primeiro capítulo da obra, além de apresentar o escorço histórico da normatização do direito à privacidade, traça a definição do conceito de intimidade a partir da visão doutrinária de diversos autores nacionais e estrangeiros, bem como apresenta a distinção feita pela Constituição Federal de 1988 entre os conceitos de intimidade e vida privada, explicitando a regulação destes direitos da personalidade no ordenamento jurídico brasileiro.




    No segundo, o autor cuida de pormenorizar os conceitos de provas ilícitas, ilegítimas e imorais, apresentando ainda as teorias acerca da (in)admissibilidade das provas ilícitas e o tratamento jurídico de tais provas no direito estrangeiro, enquanto o terceiro capítulo é voltado à sistemática principiológica que circunda o direito à prova.




    No quarto capítulo, é feita a análise das diferentes categorias e tipos de interceptação, tais como a telefônica, a escuta telefônica, a gravação telefônica clandestina, a geolocalização do telefone celular, a interceptação de e-mails, mensagens de texto ou de voz e escutas telefônicas acidentais, com pormenorizada descrição de como se desdobra a atividade pericial em cada caso.




    O quinto capítulo é destinado a analisar a banalização das interceptações telefônicas, principalmente a partir das investigações da CPIESCUT (Comissão Parlamentar de Inquérito com a finalidade de investigar escutas telefônicas clandestinas/ilegais), com apuração de números estrondosos de interceptações telefônicas ilegais, o insuficiente controle do cenário pelos órgãos jurisdicionais e ainda a grande quantidade de lacunas presentes na lei nº 9.296, de 1996, que regula a interceptação de comunicações telefônicas permitidas por ordem judicial (art. 5°, XII, parte final, CF/1988).




    No sexto capítulo, o autor apresenta a regulação da disciplina das interceptações no ordenamento jurídico brasileiro, desde a lei n° 9.296 de 1996, sempre à luz do disposto no art.5º, XII, do texto constitucional, procurando-se delimitar o que se deve entender por interceptações ilícitas.




    Por fim, no último capítulo, o autor examina as interceptações que, embora autorizadas, não geram resultado profícuo ao processo, não obstante sejam danosas aos investigados e até mesmo a terceiros, que muitas vezes não tomam sequer conhecimento das investigações. À vista disso, sugere a criação de regramento que torne impositiva a necessidade de dar ciência das investigações aos respectivos investigados, ensejando possibilidade de responsabilização por danos. O autor, ademais, analisa a possibilidade da interceptação telefônica enquanto prova emprestada produzida em processo penal para ser utilizada em processo civil, colacionando posições de diversos autores.




    A edição comercial da obra “As Interceptações Telefônicas e Telemáticas Danosas e Seus Reflexos no Processo Civil” veio em boa hora. Constituirá norte seguro para aqueles que se debruçam sobre o tema. Recomendamos vivamente sua leitura.




    São Paulo, julho de 2022.




    Eduardo Arruda Alvim




    Professor dos cursos de doutorado, mestrado, especialização e bacharelado da PUC/SP e da FADISP.




    Advogado.


  




  

    “Se os homens fossem anjos, não seria necessário haver governos. Se os homens fossem governados por anjos, dispensar-se-iam os controles internos e externos. Ao constituir-se um governo – constituído por homens que terão autoridade sobre os outros homens – a grande dificuldade está em que se deve primeiro habilitar o governante a controlar o governado e, depois, obrigá-lo a controlar-se a si mesmo.”




    James Madison, The Federalist n°. 50.
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    INTRODUÇÃO




    As conquistas humanas em matéria de Direitos Fundamentais são de valores inestimáveis e irrenunciáveis porque representam o caminho pelo qual se realiza, em sua plenitude, um dos mais valiosos bens que é a dignidade da pessoa humana. O direito à intimidade como espécie dos direitos da personalidade foi uma conquista do homem na busca incessante de aperfeiçoamento dos direitos humanos.




    A maioria dos países cuidou de tutelar o direito à intimidade no plano do Direito Constitucional, sob a influência do Direito Internacional. Com o enorme avanço científico e tecnológico, o direito à intimidade começou a se contrapor a outros direitos também fundamentais, como o direito à prova e por consequência o direito a um processo justo.




    Algumas questões emergem quando do confronto entre o direito à privacidade, a busca da verdade pelo processo civil e a admissibilidade ou não de determinados tipos de provas, como aquelas resultantes das interceptações telefônicas, lícitas ou não.




    O mundo moderno tem permitido ao homem o acesso a bens materiais cada vez mais sofisticados, que são produtos do desenvolvimento científico e tecnológico verificado nas últimas décadas, notadamente após a segunda grande guerra. Não se pode olvidar, contudo, que se por um lado o desenvolvimento tecnológico oferece conforto ao homem, por outro tem trazido sérios riscos à preservação de valores fundamentais e indispensáveis à felicidade da pessoa humana.




    O direito que tem a incumbência de tutelar, especialmente projeções da personalidade, tem que acompanhar com os mesmos passos largos a velocidade com que acontecem as coisas no mundo atual.




    O objetivo desta investigação científica é enfrentar o tema das interceptações nas comunicações telefônicas e também telemáticas, demonstrando os reflexos no processo civil, mormente em face da insuficiência legislativa para a solução de questões que são levadas aos Tribunais, ensejando assim decisões com alta carga de subjetividade dos julgadores por falta de norma e de precedentes judiciais.




    É natural que alguns aspectos trazidos no trabalho demonstrem que sua natureza é interdisciplinar, pois o tema guarda relação com outros ramos do direito, como o constitucional e o processual penal, o que é inevitável em razão da visão da ciência do direito como a de um conjunto unitário. Contudo, esclarece-se que tem como régua metodológica o estudo dos reflexos no direito processual civil.




    É certo que o legislador Constituinte, da maioria dos países democráticos, preocupou-se com o direito à intimidade e com o sigilo das comunicações telefônicas. Contudo, pela exegese de alguns textos legais percebe-se que tal preocupação está voltada quase que exclusivamente para o Direito Processual Penal onde é preponderante o interesse geral.




    Na doutrina nacional e estrangeira, os autores, em sua maioria, preocupam-se com o problema na esfera penal, por isso a motivação para a investigação na área cível, onde reflexos também são sentidos e que ora levou-se a efeito nesta obra. Há que ser levado em consideração que o processo civil também é instrumento de tutela de direitos da personalidade muito relevantes, como o direito à intimidade e ao sigilo das comunicações.




    A experiência trazida pelo modelo brasileiro, onde a interceptação telefônica e telemática passou a ser legalmente admitida em alguns processos penais é positiva. O fato de o legislador brasileiro ter disciplinado as interceptações telefônicas e telemáticas por lei própria permitiu vislumbrar a existência de reflexos sobre o processo civil, que reclamam uma melhor orientação legislativa.




    Com relação àquelas interceptações telefônicas ou telemáticas cujo resultado é infrutífero, temos uma situação extremamente grave que necessita de disciplina legislativa urgente. Como se sabe, para aquelas investigações onde se deferiu a interceptação telefônica com resultados infrutíferos, o destino do inquérito policial instaurado é o arquivamento.




    Ocorre que a pessoa e terceiros que sofreram a interceptação jamais ficarão sabendo que foram investigados ou interceptados porque não há previsão legal que obrigue as autoridades a dar esse conhecimento. É inegável que essa condição pode ensejar interceptações indevidas e abusivas, desviadas do propósito da lei.




    A CPIESCUT, Comissão Parlamentar de Inquérito com a finalidade de investigar escutas, constatou várias irregularidades nas atividades relacionadas às interceptações, como o vazamento de gravações protegidas por segredo de justiça, que representa um dos maiores problemas encontrados pela CPI e que não encontra solução na maioria dos casos até hoje. Há casos em que os órgãos de imprensa têm acesso às informações sigilosas antes da defesa dos acusados.




    Na investigação realizada, constatou-se a existência de material gravado, resultante de interceptações telefônicas autorizadas pela justiça, na posse de integrantes da Polícia Federal, em suas residências. Localizou-se um disco rígido (HD – Hard Disc) externo que continha dados obtidos em interceptações telefônicas e escutas ambientais de várias operações policiais.




    Outro ponto encontrado pela CPIESCUT foi à ausência de fundamentação suficiente para as decisões de interceptação, permitindo ocorrência de casos de “enxerto” ou “barriga de aluguel”, nos quais números de telefones de pessoas estranhas às investigações são acrescentados à ordem judicial ou ao pedido formulado ao juiz, configurando interceptações autorizadas judicialmente, mas ilegais e inconstitucionais em seu conteúdo. Outra prática irregular identificada foram os casos de falsificação integral de ofícios judiciais encaminhados às operadoras para execução de grampos ilegais com aparência de legal. O método consiste em fazer uma inclusão de números estranhos à ordem judicial no ofício.




    A modalidade “triangular” de interceptação também foi constatada pela CPIESCUT. Tal modalidade busca alcançar pela via indireta determinada pessoa cuja autorização judicial pode ser dificultada. Assim, busca se um alvo de alguém próximo ao verdadeiro alvo que se pretende. O comércio ilegal de informações de dados telefônicos e as interceptações ilícitas também são problemas sem solução na atualidade.




    A Carta Constitucional brasileira não vislumbra a possibilidade da utilização da interceptação telefônica ou telemática no plano do processo civil, contudo a vedação constitucional não impede que casos reais e concretos versando sobre referidas interceptações relacionadas ao processo civil sejam levadas aos Tribunais constantemente.




    A contribuição jurisprudencial atualmente encontrada no campo do processo civil ainda é muito pequena em virtude das poucas vezes em que os Tribunais se manifestaram a respeito. É de se admitir que a tendência é de crescimento, mormente em face do novo Código de Processo Civil que trouxe inovações, como a expressa admissibilidade da prova emprestada.




    O passado recente do país que levou, inclusive, à criação de uma Comissão Parlamentar de Inquérito para apurar o quadro das interceptações telefônicas, nos permite inferir sobre a necessidade de uma melhor disciplina legislativa para o problema, que afeta tanto o processo penal como o processo civil e outros ramos. Ao disciplinar, o legislador oferecerá ao cidadão um porto seguro, de forma a se evitar decisões contraditórias por parte dos Tribunais em razão do atual subjetivismo em que se coloca o juiz frente à prova colhida através da interceptação. Atualmente, por exemplo, já se admite prova emprestada de processo penal em processo administrativo.




    No plano científico, pensa-se que uma contribuição da presente investigação científica para a sociedade poderá se dar no plano da dogmática jurídica, na medida em que as reflexões sustentam a necessidade da adequação da norma à realidade social. É inegável que o fenômeno das interceptações telefônicas e telemáticas merece uma melhor disciplina jurídica e com urgência.




    Sem sombra de dúvidas, uma das grandes conquistas tecnológicas de nosso século foi a telefonia. O sistema telefônico trouxe facilidades para a comunicação das pessoas e, consequentemente, a aproximação destas. Atualmente, através de um simples aparelho telefônico e utilizando-se de satélites de comunicação, as pessoas podem se comunicar em quase todo o planeta, em questão de segundos.




    Esclarece-se que a expressão “interceptação telefônica” em vários trechos deste trabalho é utilizada em seu sentido lato, compreendendo também as interceptações telemáticas. Devido ao fato de que o sistema telefônico atualmente é utilizado tanto para a comunicação através da conversação entre pessoas quanto para a comunicação através de transmissão de dados.




    Estruturou-se o trabalho em sete capítulos, além da introdução e da conclusão. Na introdução, justifica-se e situa-se o tema no campo do direito e suas implicações. Demonstra-se ainda a possível contribuição da investigação científica e delimita-se a investigação no campo do direito processual civil, fazendo-se o levantamento da problemática que serve para nortear a pesquisa.




    No capítulo primeiro, demonstra-se como se dá a relação da tutela da intimidade com a busca da verdade pelo processo; e no segundo, demonstram-se as teorias acerca das provas ilícitas e os paradigmas existentes no direito estrangeiro.




    No terceiro capítulo, cuida-se do estudo da principiologia axiológica probatória, demonstrando a importância de alguns princípios para a condução da atividade processual probatória.




    O capítulo quarto se destina às questões relacionadas à tipologia das interceptações telefônicas, onde se demonstra também os importantes aspectos referentes à prova pericial para verificar a autenticidade das vozes e da conversação. Enquanto o quinto dedica-se a demonstrar como caminhou o sistema jurídico com relação às interceptações telefônicas desde a sua excepcionalidade até a sua banalização; é realizada uma síntese sobre o trabalho oficial da CPIESCUT, cujos resultados são demonstrados valendo-se inclusive de dados estatísticos, os quais demonstram a urgente necessidade de uma nova ordem legislativa para conter os abusos existentes nas interceptações telefônicas.




    O capítulo sexto analisa as interceptações nas comunicações telefônicas e telemáticas no Brasil e suas implicações. São abordados aspectos importantes como a tecnovigilância e as várias modalidades de sigilo como o de comunicações, conversas, bilhetagem, de dados, de registros de mensagens e da agenda em aparelhos celulares, de registros de e-mail, e da geolocalização ou localização geográfica do telefone celular. O estudo da tipologia é importante porque envolve questões bem atuais das relações jurídicas controvertidas sobre o tema.




    O capítulo sétimo se destina às reflexões das perspectivas brasileiras sobre as interceptações telefônicas e telemáticas causadoras de danos e seus reflexos no processo civil, a serendipidade e a necessidade de responsabilização daqueles que usam e abusam das interceptações telefônicas e telemáticas. De particular importância são as reflexões sobre a problemática decorrente das interceptações telefônicas autorizadas, mas infrutíferas para o processo, e danosas para os investigados ou terceiros. Tais reflexões culminam com uma despretensiosa sugestão de projeto de lei objetivando alterações da lei 9296/96, com o propósito de obrigar o Estado a dar ciência aos investigados ou terceiros alcançados pela interceptação, para eventuais ações contra quem de direito, pelos danos morais causados.




    Dividiu-se a conclusão em tópicos, detalhando-a para um melhor entendimento da matéria tratada e que representa as principais ideias concebidas no trabalho e resultantes da pesquisa realizada, mormente com relação à premente necessidade de uma disciplina legislativa para garantir ao cidadão investigado ou não o acesso às comunicações interceptadas. O acesso imediato permitirá ao cidadão que ele possa aferir eventual abusividade e tomar as providências cabíveis nas searas penal, civil e administrativa contra o eventual causador do dano, buscando a reparação devida como forma de evitar os abusos.




    Não foi objetivo da pesquisa exaurir todas as situações que reclamam melhor orientação legislativa, mas sim apontar algumas delas para uma reforma na lei. Como se sabe, a norma jurídica representa de um lado um porto seguro e de outro os limites que cada um deve observar em um país democrático, cuja constituição assegura valores fundamentais importantes.


  




  

    CAPÍTULO 1 A TUTELA DA INTIMIDADE, O PROCESSO E A BUSCA DA VERDADE




    A doutrina de uma forma geral tem conceituado o direito à intimidade como aquele que protege as pessoas dos olhares alheios e da intromissão indevida em sua vida privada. É, basicamente, o direito de isolar-se do grupo social e não ser importunado pela curiosidade ou pela indiscrição alheia, como defendido no ano de 1873 pelo magistrado Thomas Cooley, da Suprema Corte Americana.1




    A doutrina estrangeira adota várias denominações para o direito à privacidade. No Brasil, é conhecida como direito de estar só; na Inglaterra, denomina-se right of privacy; na França, por droit à la vie privée; na Argentina, como derecho a la intimidad; na Espanha2, como derecho a la esfera secreta; e, na Itália, por diritto allá riservatezza.




    Para conceituar o direito à intimidade, na doutrina da Argentina buscam-se as lições de Germán José Bidart Campos, que, baseado no artigo 19, afirma que a intimidade ou a privacidade discorrem sobre projeções implícitas. A salvaguarda constitucional da privacidade não se esgota no que diz respeito à intimidade como própria e exclusiva para cada pessoa (ou seja, uma só), porque existem situações em que abrange duas ou mais em comum.3




    Na doutrina brasileira, sobre o direito à intimidade, Celso Ribeiro de Bastos afirma consistir o direito referido na faculdade que tem cada indivíduo de obstar a intromissão de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como também no direito de impedir-lhes o acesso a informações sobre a privacidade de cada um, e impedir que sejam divulgadas informações sobre esta área da manifestação existencial do ser humano.4




    No plano do direito civil, o direito à intimidade é compreendido como direito da personalidade, inerente ao próprio homem. Assim compreendido, pode ser exercitado e oponível erga omnes.




    Renan Lotufo afirma que os direitos da personalidade representam o mínimo imprescindível para o ser humano desenvolver-se dignamente e são absolutos, extrapatrimoniais, intransmissíveis, imprescritíveis, indisponíveis, vitalícios e necessários. O direito à intimidade figura no rol daqueles relativos à integridade moral.5




    1.1 MARCOS TEÓRICO E NORMATIVO DO DIREITO À PRIVACIDADE




    Sua origem pode ser imputada ao constitucionalismo social, advindo da Constituição Mexicana de 1917 e Alemã de 1919, quando proclamaram além dos denominados direitos de primeira geração6, também aqueles de segunda geração.




    No plano do direito internacional existem vários instrumentos jurídicos com a finalidade de resguardar o direito à intimidade. Destacam-se como relevantes para a tutela da intimidade e como instrumentos de Direito Internacional, a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, que foi a primeira declaração internacional de direitos que expressamente faz referência ao direito à intimidade e à vida privada, e a Declaração Universal de Direitos do Homem, também de 1948, que tutela referidos direitos em seu artigo 12.




    Pode ser destacada também a Convenção Europeia dos Direitos Humanos, assinada em 1950; o Pacto Internacional de direitos civis e políticos de 1966; o Pacto de San José da Costa Rica de 1970; e a Convenção de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais da Comunidade dos Estados Independentes de 1995.




    Ada Pellegrini Grinover7, e sua obra destaca a importância do Congresso Internacional organizado pela Comission Internationale de Juristes no ano de 1967, na cidade de Estocolmo, cujo tema foi “O direito ao respeito da vida privada”.8 Os marcos normativos do Congresso foram os artigos 12 da Declaração Universal dos Direitos do Homem, Artigo 17 do Pacto das Nações Unidas sobre direitos Civis e Políticos de 1966 e o artigo 8º da Convenção Europeia para a proteção dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.




    Assim sendo, e com o propósito de se evitar diferenças conceituais, importa mencionar que geralmente o direito Constitucional tutela a privacidade de uma maneira geral, o que configura em gênero do qual a intimidade, assim como a honra, são espécies. A intimidade, portanto, faz parte da vida privada do indivíduo.




    Em 15 de dezembro de 1890, na cidade de Boston, Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis publicaram um artigo cujo título foi “The right of privacy”, onde defenderam a ideia de que a pessoa tem o direito de estar só. Em princípio a finalidade era dificultar a intromissão da imprensa na vida e na honra das pessoas em sua seara mais íntima.9 Tem-se referido esse artigo como o marco teórico do direito à intimidade.




    Extrai-se do texto que:




    os remédios jurídicos aplicáveis nas invasões do direito à privacidade também podem ser indicados por aqueles previstos na lei de propriedade literária e artística, a saber: 1. Uma ação de responsabilidade civil por danos, em todos os casos. Mesmo na ausência de danos especiais, compensações substanciais poderão ser autorizadas devido a prejuízos sentimentais assim como em ações de calúnia e difamação; 2. Uma liminar, em uma classe limitada de casos. Sem dúvida, seria desejável que a privacidade do indivíduo recebesse a proteção do direito penal, mas para isso seria necessária uma nova legislação. Talvez fosse adequado trazer a responsabilidade penal para tais publicações dentro de limites possíveis: não há duvida que a comunidade tenha interesse em evitar tais invasões de privacidade, justificando a introdução de tal recurso. Ainda assim, a proteção da sociedade deve vir principalmente através de um reconhecimento dos direitos do indivíduo. Cada homem é responsável apenas por seus próprios atos e omissões. (...) Devem os tribunais, ignorar os direitos constitucionais dos indivíduos e permitir uma conduta marcada por uma curiosidade lasciva?




    Julio Maier cita como fonte histórica a constituição Americana de 17 de setembro de 1787, onde na VI Emenda como direito do povo consignou-se que o direito do povo à inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensão arbitrárias não poderá ser infringido, e nenhum mandado será expedido a não ser mediante indícios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaração, particularmente com a descrição do local da busca e a indicação das pessoas ou coisas a serem apreendidas.10




    Para Lucredo Rebollo Delgado, a antiga preocupação inquietava até mesmo São Tomás de Aquino. Para São Tomás, a intimidade é tida como sagrada, já que ninguém pode descobri-la, nem o Direito pode julgá-la ou valorá-la, porque isso seria uma presunção temerária. Apenas quando a intimidade for manifestada publicamente pela pessoa que a possui, é que ela pode ser julgada e valorada.11




    Robert Alexy12 menciona em sua obra, para explicar o direito à intimidade, a teoria das esferas. Por ela é possível separar três esferas com decrescente intensidade de proteção. A esfera mais interna caracteriza-se por ser o âmbito mais íntimo, a esfera íntima intangível, o núcleo absolutamente protegido da organização da vida privada, compreendendo os assuntos mais secretos que não devem chegar ao conhecimento dos outros devido à sua natureza extremamente reservada. A esfera privada ampla, por sua vez, contempla o âmbito privado, incluindo assuntos que o indivíduo leva ao conhecimento de outra pessoa de sua confiança, ficando excluído, contudo, o resto da comunidade. A esfera social engloba tudo o que não for incluído nas esferas privadas anteriores, ou seja, todas as matérias relacionadas com as notícias que a pessoa deseja excluir do conhecimento de terceiros.




    1.2 DIREITO À INTIMIDADE NO BRASIL




    O direito à privacidade somente passou a ser abordado dentro do contexto constitucional na Constituição de 1967 (art. 150, § 9º) e na Emenda Constitucional n. 01/69 (art. 153, § 9º), ao disciplinar que “é inviolável o sigilo de correspondência e das comunicações telegráficas e telefônicas”.




    Com o advento da Constituição Federal de 1988, o legislador fez inserir no artigo 5º, inciso X, de maneira expressa que “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.




     É comum deparar como sendo expressões sinônimas o direito à intimidade e o direito à privacidade. A Carta Constitucional vigente distinguiu a situação com dois nomes distintos, quando se sabe que a intimidade do cidadão é sua vida privada no recesso do lar.




    René Ariel Dotti defende a ideia de que a intimidade se caracteriza com a esfera secreta da vida do indivíduo na qual este tem o poder legal de evitar os demais.13 Referido jurista afirma que a intimidade diz respeito à vontade de estar só e de ser esquecido. Para ele, é o direito ao esquecimento.14




    Tanto o segredo da vida privada (direito à intimidade) como a liberdade da vida privada (direito à vida privada) são objetos da tutela constitucional.




    Nessa perspectiva, intimidade é o status ou situação daquilo que é íntimo, isolado, só. Há um direito ou liberdade pública de se estar só, de não ser importunado, devassado, visto por olhos estranhos.




    Tércio Sampaio Ferraz Júnior entende que o privado é aquilo que a pessoa não quer mostrar em público, nem informar a todos e que não precisa ser transparente em razão da necessidade vital de cada indivíduo.15




    A hermenêutica constitucional permite inferir que a vida privada se distingue da vida íntima. A intimidade se relaciona com aquilo que a pessoa pensa, sente e deseja. O modo de viver, o modo comportamental, os hábitos, os relacionamentos referem-se a sua vida privada.




    Apesar de a previsão expressa ser recente na legislação constitucional brasileira, desde 1948 a Declaração Universal dos Direitos Humanos em seu artigo II, inciso XII, assegura que ninguém será sujeito a interferências na sua vida privada, na sua família, no seu lar ou na sua correspondência, nem a ataques à honra e reputação. Toda pessoa tem direito à proteção da lei contra tais interferências ou ataques.




    Em síntese, com base na previsão constitucional do Brasil, a intimidade é uma espécie do gênero privacidade, que devem ser considerados como pertencentes à vida privada da pessoa, “não só os fatos da vida íntima, como todos aqueles em que seja nenhum o interesse da sociedade de que faz parte”.16




    1.3 A BUSCA PELA VERDADE NO DIREITO PROCESSUAL




    São numerosas as lições, passando pelas Sagradas Escrituras e até hoje, onde pensadores e filósofos sempre se opuseram à mentira. Tal oposição remonta os primórdios da civilização.




    Nas sagradas escrituras, no livro do Êxodo, o “Decálogo”, que traz um texto legislativo assim dispõe: “Não levantarás falso testemunho contra teu próximo.” Ainda no mesmo livro, no capítulo XXIII, versículo VII, tem-se: “Abstém-te de toda palavra mentirosa”.




    No livro bíblico do Levítico, onde se encontra um esboço de código civil e de leis morais, há o seguinte preceito: “Não furtareis, não usareis de embustes nem de mentiras uns para com os outros (Capítulo 19, v. 11)”. Em quase todos os livros do antigo e novo testamento são encontradas citações que abominam a mentira.17




    São Tomaz de Aquino definiu a verdade como “a conformidade da coisa com a inteligência”. Para ele “o verdadeiro e o falso não estão nas coisas, mas no intelecto”.18 Santo Agostinho, por sua vez, escreveu dois tratados sobre a mentira intitulados: De mendacio e Contra mendacium.




    Pelo estudo dos antecedentes históricos do direito há elementos que permitem inferir que os romanos foram os primeiros a reprimir legalmente a mendacium. No direito pós-clássico e Justinianeu, as partes prestavam o juramento de calúnia após a alegação e a resposta.




    Segundo Alfredo Buzaid, o juramento de calúnia foi adotado em Portugal desde os primeiros documentos legislativos da Monarquia e foi instituída também a chamada jura de malícia, que era uma preliminar e sem a qual o litígio não poderia progredir e ninguém poderia ser citado se não jurasse sobre os Santos Evangelhos.19




    Outra figura também identificada na época era a chamada manquadra. Nesta o “queixoso tinha que jurar previamente que o processo não nascia do ódio ou malquerença e que litigava de boa-fé, convencido da Justiça da causa”.20




    Assim, por esse breve relato histórico, pode-se afirmar que sempre foi marcante a preocupação dos juristas e legisladores, ao longo dos séculos, de exigir que as partes digam a verdade no processo judicial. Naturalmente, essa preocupação foi transmitida ao longo do tempo para o direito contemporâneo sendo que atualmente, na legislação processual civil de quase todos os países, encontram-se dispositivos legais impondo às partes litigantes o dever de dizer a verdade.




    Contemporaneamente pode se afirmar que o antecedente referencial adveio de Franz Klein, idealizador do Código de Processo Civil da Áustria no ano de 1895, que instituiu no parágrafo 178 que cada parte deveria aduzir nas suas alegações, de modo completo, determinado e segundo a verdade, todas as circunstâncias de fato ocorrentes na espécie que fundamentam a sua pretensão. Ao dispositivo acima, seguiram-se dispositivos semelhantes nos Código de Processo Civil Húngaro (1891), Norueguês (1915), Búlgaro (1922), Português (1939), Brasileiro (1939), Italiano (1940) e Sueco (1942). O Código de Processo Civil Alemão antecedeu o Austríaco, tendo sido promulgado em 1877.21 Assim, pode ser relatado, de maneira concisa, o dever de dizer a verdade ao longo dos tempos.




    O dogma da verdade processual foi objeto de enfrentamento pelo legislador do Código de Processo Civil de 1973. Segundo Alfredo Buzaid, o Código de Processo Civil Brasileiro não se contentou em determinar às partes e aos seus procuradores o dever de expor os fatos em juízo conforme a verdade (art. 14, I), foi além e impôs que procedessem com lealdade e boa-fé (art. 14, II) e que não formulassem pretensões, nem alegassem defesas, cientes de que são destituídas de fundamento (art. 14, III), como também não produzissem provas, nem praticassem atos inúteis ou desnecessários à declaração ou à defesa do direito (art.14, IV).22




    Dispositivo com redação semelhante é encontrado no novo Código de Processo Civil no artigo art. 77.23




    O legislador brasileiro cuidou de dotar os princípios enunciados no art. 14, de real eficácia, pois os artigos 16 a 18 do Código de Processo Civil de 1973 trouxeram a implicação e responsabilidade das partes pelo dano processual causado.24 Portanto, é dever das partes expor os fatos em juízo conforme a verdade; assim não procedendo estarão elas sujeitas às sanções previstas em lei. As sanções correspondentes às hipóteses do artigo 77 referido estão previstas nos artigos 79 e 80 do novo Código de Processo Civil.25




    Percebe-se que o novo Código de Processo Civil, advindo com a Lei 13105/2015 foi concebido dentro de uma concepção publicista e a ideia liberal e individualista foi abandonada há algum tempo. Existe, acima de tudo, um interesse público na justa composição dos litígios.




    Dentro desta concepção publicista, entende-se oportuno ressaltar que o dever de dizer a verdade não é imposto unicamente às partes no processo civil brasileiro. O dever de dizer a verdade é imposto aos advogados, peritos, testemunhas e funcionários judiciais, sendo que no processo civil brasileiro “ninguém pode se eximir do dever de colaborar com o Poder Judiciário para a descoberta da verdade”, conforme dispõe o artigo 378 do novo Código de Processo Civil que manteve a redação do artigo 339 do Código de Processo Civil de 1973.




    A Constituição Federal Brasileira assegura a todos os cidadãos o direito de buscar na Jurisdição amparo e reparação de qualquer dano sofrido, assim como também o direito à plena defesa. Entretanto, nessa busca é condenável a “manipulação da mentira como arma processual tendente a afastar a verdade e deformar a vontade judicial”.26




    Alfredo Buzaid encerra sua lição afirmando que, por tradição imemorial na História do universo, se impôs sempre aos homens o dizerem a verdade como uma obrigação e se condenou sempre a mentira como uma manifestação torpe.27




    Versando o tema da investigação científica sobre prova judicial, entende-se necessário fazer algumas observações no presente tópico. A prova tem um sentido especial, notadamente nas ciências e nas atividades que buscam uma reconstrução de fatos. A prova está presente na vida prática cotidiana de quase todas as pessoas, existindo assim uma noção vulgar ao lado de uma noção técnica da prova, sendo que esta varia segundo a atividade ou a ciência a que se aplica.




    Químicos, físicos, biólogos, médicos, agricultores, políticos, arquitetos, engenheiros, geólogos, arqueólogos, historiadores, sociólogos, jornalistas, pesquisadores em qualquer campo e tantos outros utilizam-se da prova para confirmarem os fatos, os resultados, as causas e os efeitos. Analisam o presente a partir da reconstrução do passado, para, em alguns casos, deduzirem o futuro.




    Nessas condições pode-se afirmar que o conceito de prova não só tem relação com todos os setores do direito, como também com todas as ciências que integram o saber humano. Segundo Carnelutti, o conceito de prova se encontra fora do direito.28




    Silva Melero afirma que a prova processual não é mais do que um aspecto da prova geral, que no mundo dos valores se apresenta de modo multifacetado, em algumas vezes se relaciona com o mundo jurídico e em outras vezes afeta o domínio da lógica à pesquisa nas várias ciências, e aquisição de particular importância em estudos sociais e humanos.29




    Para Moacir Amaral Santos, “Provar é convencer o espírito da verdade respeitante a alguma coisa”.30 Segundo o autor, a prova tem um objeto (aquilo que se pretende provar), tem uma finalidade (a formação da convicção de alguém) e tem um destinatário (que pode ser terceiro ou o próprio agente), quem se propõe a provar terá que valer-se de meios adequados e métodos determinados.




    O conceito de prova transcende, pois, o universo jurídico e sua importância para todas as ciências e para a vida prática cotidiana é incontestável.31




    Se a prova tem importância extraordinária para as outras ciências e para a vida prática cotidiana, muito mais importância tem para o direito e para o processo. Há muito tempo escreveu Jeremias Bentham que “a arte do processo não é essencialmente outra coisa do que a arte de administrar a prova”.32




    Sobre a prova, Carnelutti entende que o juiz está no meio de um minúsculo cerco de luzes, fora do qual tudo é treva: atrás de um enigma do passado e diante de um enigma do futuro. Este minúsculo cerco é a prova.33




    Santiago Sentis Melendo em seu magistério afirma que a prova constitui a zona não só de maior interesse senão também neurálgica do processo. A prova dá caráter ao processo, de maneira que um processo é mais ou menos liberal ou mais ou menos autoritário, sobretudo em razão da liberdade ou do autoritarismo que dominam a matéria da prova.34




    No processo, o caminho que o juiz tem para conhecer os fatos que lhe permitem tomar uma decisão legal e justa para o caso concreto está lastreado nas provas. São estas que permitem um contato do julgador com a realidade do caso concreto. Na doutrina, encontra-se a definição de prova judicial a partir de perspectivas diferentes.




    Moacir Amaral Santos define a prova como a soma dos fatos produtores da convicção apurada no processo.35 Carnelutti afirma que a prova é o conjunto de normas jurídicas que regulam o processo de fixação dos fatos controvertidos.36 Hernando Devis Echandia entende por prova judicial o conjunto de regras que regulam a admissão, assunção e valoração dos diversos meios que se pode empregar para levar o juiz à convicção sobre os fatos que interessam ao processo.37




    O processo é dividido em diversos ramos - civil, penal, militar, administrativo, trabalhista etc. Embora dividido em ramos, existem princípios probatórios que são aplicáveis a todo tipo de processo. Esses princípios formam a chamada Teoria geral da prova judicial.




    Existem algumas teorias acerca da natureza do direito probatório e das normas sobre as provas judiciais. Echandia38 agrupou os pensamentos dos juristas em cinco tendências, as quais se demonstram sucintamente adiante.




    A primeira considera as normas sobre as provas como parte exclusivamente do direito material. Satta39 sustenta esta tese, de maneira isolada.




    A segunda tese conclui afirmando que as normas sobre provas são de natureza mista: processual e material. Segundo os defensores desta tese, existem normas que regulam a prova fora do processo e para fins extraprocessuais, vinculadas à aquisição de direitos substanciais, e que cumprem a sua finalidade sem a intervenção do juiz. A par da existência destas normas, existem também outras dirigidas ao juiz e aplicáveis ao processo, sendo, portanto, de natureza processual. Dessas condições resulta a natureza mista das normas sobre prova. Filiam-se a esta corrente entre outros Carnelutti40 e Amaral Santos41.




    A terceira tese afirma que as normas sobre a prova são de natureza exclusivamente processual. Os defensores dessa tese afirmam que toda a matéria sobre as provas pertence exclusivamente ao direito processual, ainda que colocadas em códigos de direito substancial. Filiam-se a este pensamento, entre outros, Bentham42, Micheli43 e Chiovenda44.




    A quarta tese é defendida sob a afirmativa de que as normas sobre provas se dividem em dois ramos, processual e material, cada um com sua natureza própria.




    Defendida por Jaime Guasp45, para quem existem duas classes de provas: material e processual. Segundo o autor, existem provas e, portanto, normas sobre provas que têm por única finalidade a de estabelecer a existência de fatos, e que servem como consequência para obter a convicção psicológica do juiz sobre os fatos que interessam ao processo. Por outro lado, existem outras provas que se vinculam à existência mesmo do fato, ou seja, que são requisitos para que este seja válido, como por exemplo, uma escritura pública. Para o autor, a diferença entre uma e outra é evidente, pois a prova processual destina-se ao juiz, enquanto a outra nem sempre. A função do meio probatório é radicalmente distinta uma da outra, tendo cada uma sua natureza própria.




    Os defensores da quinta tese afirmam que as normas sobre provas pertencem ao chamado Direito Justicial. A noção de direito justicial foi delineada por Jaime Goldschmidt, que afirma que somente uma matéria de direito que tenha por objeto uma relação jurídica existente entre a justiça estatal e o indivíduo, que é membro do Estado, pode considerar-se como direito justicial e em sentido jurídico estrito do termo.46




    O direito justicial, junto com o direito político em sentido estrito e com o direito administrativo, integra o direito público da comunidade estatal e divide-se em direito justicial formal e material. O direito justicial formal é compreendido pelo direito processual civil e penal. Ao direito justicial material pertence a totalidade das normas relativas à pretensão de tutela jurídica dirigidas contra o Estado. Assim sendo, se o direito processual em todos os seus ramos e as normas relativas à pretensão de tutela jurídica pertence ao direito justicial, é óbvio que as normas sobre a prova pertencem a este direito.




    Para o sistema jurídico do Brasil, percebe-se que há duas classes de provas, processuais e materiais, cada uma com sua natureza própria. Existem normas materiais que exigem uma solenidade especial para a validade de certos atos ou contratos, como, por exemplo, a escritura pública de compra e venda de imóveis no Brasil.




    A escritura por documento público não é somente uma prova, mas sim um requisito ad substantiam actus, e a norma que dispõe sobre a matéria faz parte do direito material. Entretanto, este mesmo documento serve para prova da existência do ato perante o juiz. Referido documento pode servir como prova sem nunca ingressar em qualquer processo judicial.




    Ademais, fica demonstrado que, embora cumprindo dupla função, a prova em si tem sua natureza própria em cada uma delas, ou seja, material e processual, de forma que a terceira posição é a mais adequada aos sistemas jurídicos em análise.




    Com relação à natureza jurídica do ato probatório, ou seja, da prova mesmo, Echandia47 demonstra também dois aspectos. A prova pode ter por objeto fatos ou atos jurídicos, porém ela é sempre um ato humano, tanto em sua origem, que pode ser extraprocessual e anterior ao processo (documentos), como em sua colocação e prática dentro do processo.




    Para o atendimento e a distinção da natureza da prova, deve se levar em conta: a prova em função do processo; e a prova como formalidade para a validade e existência de determinados atos jurídicos materiais. No primeiro caso, trata-se de ato jurídico processual, mesmo que praticado antes do processo (Exemplo: vistoria.). No segundo caso, trata-se de ato jurídico material (Exemplo: escritura pública de compra e venda.), posto que formem parte do contrato ou do ato para cuja existência se pratica esta formalidade. Ainda que a prova resultante de um ato jurídico material ingresse no processo através de um ato jurídico processual, ela não perde aquela condição.




    1.4 A VERDADE E O FINALISMO PROCESSUAL




    Em um conflito de interesses levado a apreciação da jurisdição, é natural que cada parte litigante procure mostrar ao julgador uma reconstrução mais favorável do que uma reconstrução exata dos acontecimentos, podendo tentar desviar a busca da verdade, de acordo com o seu interesse pessoal.




    A maioria dos julgamentos dos litígios implica necessariamente soluções de questões de fato. É muito pequeno o número das causas que podem ser julgadas à luz de puras questões de direito.




    Como salientado anteriormente, geralmente as partes litigantes apresentam, em regra, versões diferentes dos acontecimentos que deram origem ao conflito. Nessas condições, somente por meio das provas é que o juiz terá acesso ao conhecimento dos fatos através da reconstituição destes e, quanto maior o substrato extraído desta reconstituição, menor será a margem de erro a que ficará sujeito o Magistrado na hora de sentenciar.




    Na exposição de motivos do Código de Processo Civil Brasileiro de 1973, Alfredo Buzaid consignou que o processo civil é um instrumento que o Estado põe à disposição dos litigantes, a fim de administrar a justiça. Não se destina a simples definição de direitos na luta privada entre os contendores. Para o autor, cada uma das partes aspira ter razão e a finalidade do processo é a de dar razão a quem efetivamente a tem. Dar razão a quem efetivamente a tem é, na realidade não um interesse privado das partes, mas um interesse público de toda a sociedade.




    Na exposição de motivos do Código de Processo Civil Brasileiro de 2015, consignou-se que na sua elaboração uma das linhas principais era a de que o código servisse para resolver problemas.48




    Uma das medidas produzidas pela Revolução Francesa foi a de colocar todos os cidadãos em condições de igualdade perante a lei, suprimindo consequentemente os privilégios de jurisdição que possuíam os nobres e os eclesiásticos.49




    A Constituição Brasileira de 1988 estampa e assegura no caput do artigo 5º, o direito de igualdade de todos perante a lei. O novo Código de Processo Civil também proclama que o juiz deve assegurar às partes igualdade de tratamento conforme se infere da leitura do artigo 139, inciso I, que manteve a redação do artigo 125, inciso I do Código de Processo Civil de 1973.




    Não se pode afirmar que a verdade seja o único fim do processo, contudo não se pode afastar do pensamento que o processo deva aproximar-se o máximo possível dela, pois somente assim estar-se-á aproximando do ideal de justiça.




    A existência de normas jurídicas com o fim de regular o comportamento dos indivíduos dentro do meio social é notoriamente imprescindível. Esta existência é necessária porque a humanidade ainda não alcançou em sua evolução um estágio de tal aprimoramento que possa dispensar a existência dessas normas.




    O complexo de normas que forma o Direito Processual demonstra que o processo em si serve para indicar um método para a formação ou para a aplicação do direito material. Como objetivo maior, o processo tem a finalidade de regular o conflito de interesses, garantindo igualdade de condições para os litigantes e a almejada paz.




    A função jurisdicional é a de fazer justiça e o processo serve como instrumento da jurisdição. Além de instrumento da jurisdição destinado à composição do litígio, é também a disciplina das atividades jurisdicionais.




    Com a chamada “publicização do processo civil moderno”, o Juiz deixou de ser aquele “convidado de pedra”50 e se transformou num verdadeiro diretor do mesmo.




    O processo civil atual deixou de ser entendido como “uma coisa ou assunto privado das partes”51, pois existe acima de tudo um interesse público na justa composição dos litígios.




    Em artigo produzido pelo autor em coautoria com o eminente jurista Flávio Tartucce, resta demonstrado aspectos importantes que impactam a vida do cidadão e do direito, mormente no confronto direito público e direito privado. Assim consignaram os autores52:




    O caos contemporâneo pode ser vislumbrado a partir de algumas perspectivas tais como: o enfraquecimento das fronteiras entre as esferas do público e do privado; a pluralidade das fontes do direito público e do privado; a proliferação de conceitos jurídicos indeterminados; a existência de um sistema aberto sujeito a variação de julgamentos; a grande abertura para o intérprete estabelecer e reconstruir sua coerência; mudanças constantes de posições , inclusive legislativas; a necessidade de adequação das fontes, umas a outras; e as exigências de pautas mínimas de correção para a interpretação jurídica.




    Para Cappelletti, o processo civil deve ser visto como “um mecanismo dirigido principal e fundamentalmente para a comprovação ou averiguação da chamada verdade material”.53 Segundo Chiovenda, o problema probatório processual reside no confronto entre o que o juiz afirma e o que poderia afirmar.54




    Muitas vezes o conhecimento adquirido no processo civil (verdade judicial) é, com as ressalvas necessárias, menos verdadeiro do que aquele que se poderia conseguir.




    Defensores do ativismo judicial sustentam que um dos caminhos para conseguir uma melhor aproximação da verdade real com a verdade material seria a ampliação dos poderes do juiz. Não só no sentido de autorizá-lo a adquirir provas ex officio como também, no sentido de avançar além das concretas alegações das partes, para trabalhar consequentemente com um material fático mais amplo e rico do que aquele reduzidamente aportado pelas partes no momento da constituição da relação processual.55




    Segundo o pensamento dos juristas que defendem essa tese, o juiz, para sentenciar de maneira justa, não pode ficar restrito simplesmente ao alegado e provado pelas partes.




    Com a chamada socialização da justiça o processo civil atual tende a estruturar-se à base de um sistema que permita uma conduta mais ativa do juiz, permitindo que ele se desfaça das pesadas armaduras formais que muitas vezes impedem ou ocultam o aparecimento da “verdadeira verdade”.56 O artigo 370 do Código de Processo Civil de 2015 repete, em parte, o artigo 130 do CPC anterior, com relação à possibilidade de o juiz determinar provas de ofício.57




    O ativismo judicial no momento probatório não é visto de forma pacífica no meio jurídico, porque pode comprometer aquilo que de mais valioso o juiz deve preservar que é a imparcialidade.




    Segundo Araújo Cintra, Grinover e Dinamarco: “Tanto no processo penal como no civil, a experiência mostra que o juiz que instaura o processo por iniciativa própria acaba ligado psicologicamente à pretensão, colocando-se em posição propensa a julgar favoravelmente a ela”.58




    Eduardo Arruda Alvim59 entende que a produção de provas ex officio pelo juiz deve ser medida excepcional. Assim consignou na obra citada, se referindo ao CPC/1973:




    O juiz, sob pena de quebra de sua parcialidade, só poderá determinar a produção de provas subsidiariamente, se, diante do quadro probatório produzido, se sentir incapaz de proferir a sentença e a lide não for solucionável por aplicação do princípio do ônus da prova, ou, ainda, se a lide envolver direitos indisponíveis. Essa, em nosso entender, é a melhor maneira de compatibilizar a regra do ônus da prova com o disposto no art. 130 do CPC, tendo por baliza maior a imparcialidade do magistrado, ao lado da atribuição de ônus às partes.




    Para Echandia, as objeções contra as faculdades oficiosas do juiz na produção da prova para o processo civil se dão pelo fato do litígio versar sobre um interesse que é privado.




    Assim sendo, as partes devem ser livres para manejá-lo segundo seu leal saber e entender, que se prejudica a parte desfavorecida com as provas decretadas de ofício e que, por conseguinte, o juiz deve permanecer inativo e limitar-se a julgar com base nas provas que as partes lhe tragam, para assim não romper sua indispensável imparcialidade ou neutralidade.




    Contrapondo-se ao sistema inquisitivo surgiu o sistema dispositivo. Em sentido amplo, o sistema dispositivo pretende deixar nas mãos dos particulares toda a tarefa de iniciação, determinação do conteúdo e objeto, impulso processual e as atividades probatórias processuais. Na realidade, os requisitos do princípio dispositivo são expressos através do brocardo ne procedat iudex ex officio y ne eat iudex ultra petita partium.




    Também no sistema dispositivo, outra característica é a da possibilidade das partes para dispor do processo, colocando fim ao mesmo por desistência ou transação.




    No sistema referido, as partes possuem poderes exclusivos sobre os elementos probatórios do processo e o juiz fica alheio ao combate processual. Assim o processo se reveste de natureza nitidamente privado. Embora o juiz fique alheio ao debate probatório, segundo o sistema ele é obrigado a decidir conforme o que foi provado em juízo.




    Echandia afirma que para ser dispositivo um processo é suficiente que se lhes outorgue exclusivamente às partes a faculdade de dispor de elemento probatório.60




    Segundo Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco, o mais sólido fundamento do princípio dispositivo parece ser a necessidade de salvaguardar a imparcialidade do juiz, princípio esse de inegável sentido liberal, porque a cada um dos sujeitos envolvidos no conflito sub judice é que deve caber o primeiro e mais relevante juízo sobre a conveniência ou inconveniência de demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Para os autores acrescer excessivamente os poderes do juiz significaria, em última análise, atenuar a distinção entre processo dispositivo e processo inquisitivo.61




    Afirmada a autonomia do direito processual, enquadrado como ramo do direito público, e verificada a sua finalidade preponderantemente sociopolítica, a função jurisdicional evidencia-se como um poder-dever do Estado, em torno do qual se reúnem os interesses dos particulares e os do próprio Estado.




    Assim, a partir do último quarto do século XIX, os poderes do juiz foram paulatinamente aumentados, passando de espectador inerte à posição ativa. Coube-lhe não só impulsionar o andamento da causa, mas também determinar provas, conhecer ex offìcio de circunstâncias que até então dependiam da alegação das partes, dialogar com elas, reprimir-lhes eventuais condutas irregulares etc.62




    O sistema dispositivo foi também alvo de críticas por parte de Echandia, o qual afirma que há muitos anos a doutrina universal arquivou esta concepção privativista do processo e a substituiu pela publicista; que vê no processo civil o exercício da jurisdição do Estado, tão importante e de tão profundo interesse público como no processo penal; e igualmente assinala um fim de interesse público ou geral, que é a reta aplicação da lei material e a administração da justiça para a paz e tranquilidade sociais.63




    Para o jurista, afastado o velho conceito privativista do processo civil, caem por terra os argumentos de quem deseja manter algemado o juiz do debate probatório. Para ele, se há um interesse público em que o resultado do processo seja justo e legal, o Estado deve dotar o juiz de poderes para investigar a verdade dos fatos que as partes afirmam, e ninguém tem o direito de ocultar a verdade ou de enganar o juiz com provas aparentes ou omissivas.




    O princípio dispositivo é alvo de críticas por parte de José Carlos Barbosa Moreira que vislumbra um sentido muito amplo da expressão processo civil, onde se discutem e se decidem litígios até de direito público, de direito administrativo, de direito tributário, de direito constitucional, além de outras áreas que a despeito de serem do próprio direito privado, todavia se subtraem à disponibilidade das partes, por exemplo, as relações jurídicas do direito de família. Apesar de pertencerem ao direito civil, são, pelo menos na sua enorme maioria, indisponíveis, de maneira que isso deve servir de cautela contra uma inovação demasiadamente fácil do princípio dispositivo.64




    Segundo o jurista, o raciocínio assenta-se em uma premissa falsa porque no processo civil, conforme dito, não se discute apenas relações jurídicas disponíveis. O fato de a pessoa poder dispor da relação jurídica de direito material controvertida não significa necessariamente que possa dispor da relação jurídica processual, que é distinta e que vive sob o signo publicístico e não privatístico.




    Para Barbosa Moreira, mesmo e ainda que as partes possam dispor de seus direitos, nenhum poder de disposição elas têm sobre o poder do juiz de investigar o fato. Para ele nenhuma lei no mundo, hoje, consagra o absoluto monopólio, o absoluto privilégio das partes na atividade de carrear para os autos o material probatório.65




    Moacir Amaral Santos demonstra ter um entendimento contrário ao pensamento de Barbosa Moreira. Para ele, o alargamento desmedido dos poderes do juiz, no campo da colheita da prova, ofende o princípio da igualdade das partes e poderá até mesmo quebrar a imparcialidade com que deve exercer as suas funções jurisdicionais.66




    Uma vez demonstradas as características do sistema inquisitivo e do dispositivo, passa-se agora à demonstração das características de outro sistema. Trata-se do chamado “Sistema da Prova Legal ou Sistema do Tarifamento das Provas”.




    Os sistemas probatórios bárbaros que davam por demonstrada a verdade segundo o resultado de experimentos de força, habilidade ou sorte, por exemplo, as ordálias, as provas de fogo e de água fervente, os duelos judiciais e os tormentos. Eram sistemas de prova legal, pois nesses sistemas a função do juiz consistia em assistir o experimento probatório e apenas declarar o seu resultado. Neles, o juiz não podia desconhecer a conclusão favorável ou desfavorável para o acusado, uma vez que não tinha nenhuma liberdade de critério para fazê-lo.




    Quando se refere a esses sistemas, tem-se que distingui-los, pois, daquele sistema legal que era baseado no fanatismo e na ignorância.




    Foi a partir de estudos do direito romano e da influência dos canonistas que o sistema se desenvolveu sobre bases jurídicas e lógicas em substituição ao antigo sistema. Nesse sistema, as normas legais estabelecem os casos em que o juiz deve considerar provado, ou não, um fato. O juiz deve decidir segundo as provas existentes nos autos.




    Também é característica do sistema a previsão legal de que determinados fatos sejam provados dessa ou daquela maneira. Foi nesse sistema que o conhecido brocardo testis unus, testis nullus teve inteira aplicação.




    Conforme Amaral Santos, cada prova tinha valor inalterável e constante previsto em lei, e por isso, ao juiz não era lícito apreciá-la senão na conformidade da eficácia que a lei lhe atribuía. Prosseguindo, afirma o jurista que se dá nesse sistema aquilo que define como tarifamento das provas, uma vez que cada prova tem como que tabelado o seu valor, do qual não há como fugir, tornando-se assim o juiz órgão passivo e incumbido apenas de verificar o valor atribuído pela lei a cada prova, de reconhecê-lo na sentença, sem que lhe caiba apreciar a prova na conformidade da eficácia que tem na formação de sua convicção.67




    Várias críticas existem com relação a esse sistema probatório. Foram identificados por Echandia68 três inconvenientes do sistema: 1) A função do juiz fica completamente mecanizada e automatizada em tão importante aspecto do processo, anulando assim a sua personalidade, impedindo-o da formação de um critério pessoal e obrigando-o a aceitar soluções muitas vezes contrárias ao seu convencimento lógico; 2) O sistema conduz com frequência à declaração como verdade de uma simples aparência formal, e acaba por ter como fim a declaração de uma verdade formal e não da verdade real; 3) Como consequência dos inconvenientes acima, o sistema produz um divórcio entre a justiça e a sentença. Assim, o processo é resultado de uma justiça aleatória, propícia a surpresas e sujeita às habilidades das partes.




    O sistema sacrifica os fins naturais da instituição em respeito simplesmente às fórmulas abstratas e esquece que o direito tem como função primordial realizar a harmonia social.




    Framarino Dei Malatesta também critica o sistema, afirmando que: “la certeza totalmente legal es absolutamente irracional y las certezas parcialmente legales son también parcialmente irracionales”.69




    Diametralmente oposto ao sistema das provas legais, tem-se o chamado Sistema da Livre Apreciação das Provas, denominado também como Sistema da Íntima Convicção, ou ainda, Sistema da Livre Convicção.




    Neste sistema o juiz não está obrigado à exteriorização das razões que o levam a proferir a decisão. Ele atribui às provas o valor que bem entender, pois ele é soberanamente livre quanto à indagação da verdade e à apreciação das provas.




    De acordo com o sistema, o juiz pode, inclusive, julgar, valendo-se do conhecimento particular a respeito do caso e não está vinculado a qualquer regra legal, à espécie de prova e nem no tocante à valoração.




    No ordenamento brasileiro o sistema é adotado nos julgamentos pelo Tribunal do Júri, onde os jurados decidem sigilosamente, de acordo com a sua íntima convicção, sem fundamentar o seu voto que, inclusive, é secreto.70




    Preferindo a denominação de “sistema da livre apreciação das provas”, Echandia declara ser partidário do mesmo, justificando o seu posicionamento no sentido de que o sistema não apresenta perigos nem inconvenientes.71




    Para Echandia72, a livre apreciação das provas pelo juiz deve ser feita de maneira razoável e crítica, baseada nas regras da lógica, da experiência da psicologia e não de forma arbitrária, não sendo necessário que esses requisitos estejam expressos no direito probatório. Conforme Echandia, o processo de convicção deve ser explicado na motivação da sentença, para assim, cumprir os requisitos da publicidade e do contraditório, que fazem parte do princípio constitucional do devido processo legal e do direito de defesa. A livre convicção não é a liberdade para a arbitrariedade, nem para levar em conta conhecimentos pessoais que não se deduzem do material probatório aportado ao processo, nem para eximir-se do motivar as decisões e submetê-las à revisão dos juízes superiores.




    Levando em conta as razões expostas por Echandia73, bem como o fato de que os sistemas jurídicos, principalmente dos países latinos, adotam o sistema da livre apreciação das provas74, constata-se que na realidade o jurista tende à adoção do que modernamente convencionou-se chamar de Sistema da Persuasão Racional ou Sistema do Convencimento Racional, o qual se passa a demonstrar adiante.




    O sistema nasceu com os códigos napoleônicos e na doutrina vem muito bem explicado por Moacir Amaral Santos, para quem conforme esse sistema, o juiz, não obstante apreciar livremente as provas, não segue as suas impressões pessoais, mas tira a sua convicção das provas produzidas, ponderando sobre a qualidade e a “vis probandi” destas. Nessa perspectiva a convicção está na consciência formada pelas provas, e condicionada a regras jurídicas, a regras de lógica jurídica, a regras de experiência, impondo ao juiz o dever de mencionar na sentença os motivos que a formaram.75




    De um modo geral, o sistema admite todos os meios de prova e o juiz tem inteira liberdade na valoração delas. Contudo, o juiz não pode julgar com base em conhecimentos que possa ter extra autos. Nesse sistema, se forem necessários elementos probatórios extra autos à apuração da verdade, o juiz poderá ordenar a sua vinda para o processo.




    Conforme Tourinho Filho, todas as provas são relativas, nenhuma delas tem “ex vi legis”, valor absoluto. Se for certo que o juiz fica adstrito às provas constantes dos autos, não é menos certo que não fica subordinado a nenhum critério apriorístico no apurar, por meio delas, a verdade material. O autor adverte que o livre convencimento não quer dizer puro capricho de opinião ou mero arbítrio na apreciação das provas. O juiz está livre de preconceitos legais na aferição das provas, mas não pode abstrair-se ou alhear-se ao seu conteúdo. Não está dispensado de motivar a sua sentença.76




    Dispunha o artigo 131 do Código de Processo Civil de 1973 que “O Juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na decisão, os motivos que lhe formaram o convencimento”.




    À primeira vista, parece-nos que o Código de Processo Civil brasileiro de 1973 teria adotado o sistema da livre convicção da prova. Contudo, uma leitura mais atenta do dispositivo legal deixa claro que a liberdade na apreciação da prova não é ampla.




    O Código de Processo Civil de 2015 trouxe, no artigo 371, disposição no sentido que “o juiz apreciará a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicará na decisão as razões da formação de seu convencimento”. A inovação veio no artigo 372 que solveu antiga controvérsia sobre a prova emprestada no processo civil.77 O juiz formará livremente o convencimento; contudo, essa liberdade vem condicionada à exigência de que ele só poderá decidir com base nos elementos existentes no processo.




    Diante da observação aos dispositivos legais retro mencionados pode-se concluir que o novo Código de Processo Civil, segue a mesma linha da legislação até então vigente que se filia ao sistema da persuasão racional78 ou princípio do livre convencimento motivado.79




    Pelo sistema adotado pelo Código de Processo Civil brasileiro a liberdade do juiz para a formação da convicção não vai ao arbítrio, pois o magistrado tem sua atuação limitada pela lei, mas, ao investigar e buscar a verdade, o juiz não está sujeito a obedecer às regras que atribuam valor qualitativo aos meios de prova. Qualquer que seja a sua decisão ela deve ser motivada.




    1.5 A VERDADE COMO OBJETIVO DA PROVA




    Inicialmente reputa-se necessária a revisão de alguns conceitos para um melhor entendimento do tema. A revisão é no sentido de evitar-se confusão conceitual quanto ao objeto da prova, tema da prova e carga da prova.




    As definições que se adota são de Echandia que afirma que por objeto da prova deve-se entender o que se pode provar em geral, ou seja, aquilo sobre o qual pode recair a prova; é uma noção puramente objetiva e abstrata, não limitada aos problemas concretos de cada processo nem aos interesses ou pretensões das diversas partes. Por necessidade ou tema da prova (thema probandum) deve-se entender o que, em cada processo, deve ser matéria da atividade probatória, e por carga da prova o fator determinante sobre o que cada parte tem interesse em provar para obter êxito no processo.80




    Na doutrina existe uma polêmica muito grande sobre o objeto da prova judicial. O que se prova são os fatos, as alegações ou o direito? Veja-se então o pensamento de alguns juristas:




    Echandia entende que objeto da prova judicial em geral é tudo aquilo que sendo de interesse geral para o processo pode ser suscetível de demonstração histórica.81




    Para Carnelutti82, o objeto da prova judicial são as afirmações das partes e não os fatos. Idêntico é o pensamento de Micheli, para quem o objeto da prova são as afirmações. Não existem os fatos afirmados, posto que as primeiras se controlem enquanto os segundos se conhecem.83 Para Sentis Melendo, os fatos não se provam, os fatos existem.84




    É bem verdade que os fatos podem existir independentemente do processo, porém, na medida em que daqueles se pretenda extrair consequências jurídicas, pois interessam à lide, necessário será que sejam provados. Se interessarem à lide devem ser provados de maneira a serem exteriorizados e adquirirem vida própria, para que existam no universo do processo. Um fato não provado no processo é um fato que não existe para o juiz.




    Entende-se que, mesmo nas questões de puro direito, não se provam afirmações porque não existe nada que se provar, e sim, uma função de interpretar, que é uma operação lógica distinta da probatória. Existem situações processuais onde não se torna necessária a prova do fato.




    No Código de Processo Civil de 1973 existia previsão legal para esta hipótese e estava contida no artigo 334. O Código de Processo Civil de 2015 manteve a redação no artigo 374.85




    Examinados, pois, preliminarmente os conceitos acima expostos, analisa-se agora outra questão que é matéria de muita polêmica no direito probatório. Qual é a finalidade da prova judicial?




    Identifica-se na doutrina pelo menos três teorias acerca do fim da prova judicial. A primeira doutrina considera como o fim da prova judicial o estabelecimento da verdade.86 Não se trata de pensamento isolado, pois no mesmo sentido leciona Ricci para quem “a prova não é um fim em si mesma, senão um meio dirigido à consecução de um fim, que consiste no descobrimento da verdade”.87 Bentham88 também adere ao mesmo posicionamento entendendo que o fim que a prova persegue é o estabelecimento da verdade.




    Muitas críticas são feitas a esta teoria, porque a investigação judicial geralmente cuida da reconstrução de fatos pretéritos, recriando-os através dos sentidos das pessoas, e estas são naturalmente falíveis.




    Ademais, o resultado da prova judicial pode não corresponder à verdade, muito embora esse resultado possa ter levado ao juiz o convencimento necessário para falar. Basta pensar-se na hipótese de um processo simulado ou fraudulento. Em muitas vezes, por imposição do sistema legal, o juiz é obrigado a tratar como verdadeiras muitas coisas de cuja verdade de nenhum modo está convencido.




    A noção que se tem sobre a verdade é a noção dada pela filosofia, onde verdade é uma noção ontológica, objetiva, e o conhecimento que cremos ter dela é subjetivo. Santo Agostinho afirmava que a verdade é a coisa mesmo (verum est id quod est).




    No processo, as provas são os meios utilizados para levar o juiz ao conhecimento dos fatos. Se as provas são levadas ao processo por pessoas, sujeitas à falibilidade, podem então não reproduzir a verdade.




    Para Cesar Dario Mariano da Silva, a suficiência da prova não poderá ser penhor da certeza plena, da qual só Deus é possuidor. Afirma o jurista que se afigura irreal o emprego de prova cabal, prova insofismável e outras do gênero, que nunca poderão ser alcançadas.89




    A segunda doutrina defende a tese que vê como fim da prova a fixação dos fatos do processo. Sustentam os defensores desta tese que, ante a impossibilidade de consignar a prova o fim de levar a verdade ao processo porque a lei controla de modo convencional as afirmações das partes, devemos considerá-la como um simples mecanismo de fixação formal dos fatos processuais. Esta tese é defendida por Guasp90 e não encontra muita aceitação na doutrina devido ao fato de ser atribuído à finalidade da prova um caráter nitidamente artificial.




    A terceira corrente reconhece como fim da prova judicial obter o convencimento ou a certeza subjetiva do juiz.




    Segundo os defensores desta tese, o propósito da prova seria o de formar a convicção do juiz em torno da verdade do fato alegado, com os meios, na forma e oportunidade que o ordenamento determine.




    Conforme firmado anteriormente, a noção de verdade é ontológica, objetiva, que corresponde ao ser mesmo da coisa ou fato, o que, portanto, exige a identidade deste com a ideia ou o conhecimento que dele se tem, o qual pode ocorrer algumas vezes, porém nem sempre.




    Nessas condições, pode-se deduzir que o fim da prova judicial é produzir no juiz a certeza e o convencimento sobre os fatos a que ela se refere, certeza esta que pode não corresponder à realidade.




    A sentença que admite o progresso da ação, ou da defesa, não pressupõe que o fato seja necessariamente verdadeiro segundo a realidade, mas é verdadeiro segundo normas jurídicas, ou seja, uma verdade judicial. A maioria dos doutrinadores tende à aceitação desta tese, como é o caso de Chiovenda91, Lessona92, Echandia93, entre outros.




    Convém esclarecer que na acepção de Angélica Arruda Alvim e Eduardo Arruda Alvim, “sentença é o pronunciamento judicial com conteúdo encartável nos arts. 267 e 269, e que, além disso, ponha fim ao procedimento em primeiro grau de jurisdição”.94




    O novo Código de Processo Civil trouxe os conceitos nos artigos 48595 e 487.96




    Embora o ideal fosse que o processo alcançasse a verdade real, sabe-se que na prática isto nem sempre é possível por questões da própria segurança jurídica. Na hipótese pode-se deparar com situações constantes de non liquet e de perpetuação de processos por falta de provas.97 No mundo da filosofia a noção de verdade é única, contudo, no mundo do direito tem-se que aceitar a existência de outras noções de verdade.




    A busca da verdade no processo é limitada e regulada. Se há limitação na busca da verdade, consequentemente seu resultado não pode ser, pois, a verdade material.98




    Destarte, não é senão uma verdade convencional que se denomina de verdade formal ou judicial. Assim é chamada porque ela é buscada mediante leis jurídicas, e não somente por leis lógicas, e unicamente em virtude dessas leis jurídicas substitui a verdade material.99 Alguns autores preferem substituir a expressão verdade formal ou judicial pela expressão certeza histórica legal.100




    Embora possa acontecer de o processo conter a verdade real ou material, sabe-se que nem sempre essa busca processual da verdade real atinge seu objetivo final. Muitas vezes nos processos encontra-se não a verdade real, mas aquela verdade que a parte consegue trazer para os autos, geralmente com o propósito de embasar sua pretensão.




    Uma vez estabelecida a coisa julgada, chama-se, a essa certeza de que a justiça fixa, de verdade legal, isto é, a verdade que o direito quer ver respeitado como tal, por razões de necessidade da ordem jurídica e social.




    Rennan Faria Krüger Thamay observa que no modelo brasileiro a coisa julgada teve sua formação a partir das lições de Chiovenda e com influência maior de Liebman. Este, por sua vez, acabou por entusiasmar seu discípulo Alfredo Buzaid na construção do Código de Processo Civil de 1973.101




    Anteriormente dissertou-se sobre as formas de se perseguir a verdade através dos vários sistemas probatórios existentes. Pode-se concluir que nenhum dos sistemas processuais probatórios tem por propósito imediato o de descobrir ou comprovar a verdade.




    Cada ordenamento dispõe sobre os poderes instrutórios do juiz, que pode ser maior ou menor no que se refere à busca probatória. Sendo limitada ou regulada a busca da verdade, consequentemente a sentença trará uma verdade relativa, que poderá ou não coincidir com a realidade dos fatos.




    Pode-se afirmar que nem um e nem outro sistema contempla a finalidade primordial da prova como a busca da verdade, contudo, pode-se da mesma forma concluir que todos abominam a mentira. Somente a descoberta da verdade é que serve para possibilitar uma decisão justa. E uma decisão somente será justa se referida a fatos verdadeiros.




    Assim sendo, entende-se que o direito deve evoluir sempre no sentido de facilitar a busca da verdade.102 Essa busca da verdade é possível no processo através dos meios probatórios.




    O direito deve evoluir, sobretudo quanto aos meios probatórios, porque estamos em plena era da cibernética. O direito deve acolher o produto da inteligência do homem para aplicá-lo no seu próprio conforto. Essa evolução quanto aos meios probatórios deve respeitar os limites impostos pelos princípios gerais da prova judicial, lecionados pela teoria geral da prova. Entre esses princípios está o da licitude na obtenção da prova, que é objeto de estudo do próximo tópico.




    1.6 BALIZAMENTO À LICITUDE NA OBTENÇÃO DA PROVA




    Afirmou-se anteriormente que existem diversos princípios aplicáveis à prova judicial e que são ensinados pela teoria geral da prova judicial. Entre estes princípios, um se destaca pela sua extrema importância. Trata-se do princípio da licitude na obtenção da prova.




    À guisa de exemplo do que se encontra inserido no ordenamento jurídico de vários países, a regra que disciplina a admissibilidade dos meios de prova no Código de Processo Civil de 1973 assegura a possibilidade do emprego de todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, na produção da prova no processo civil. Tal dispositivo, portanto, afasta de plano os meios imorais ou ilegais.103 O novo Código de Processo Civil104 trouxe em seu texto dispositivo semelhante, com acréscimo no sentido de que a prova deve influir eficazmente na convicção do juiz.




    A Constituição Federal de 1988 solveu antiga controvérsia ao dispor no art. 5º, inciso LVI, que “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”.




    Busca o processo civil, como objetivo maior, a justa composição de conflitos intersubjetivos. Esta justa composição torna-se cada vez mais próxima do ideal de justiça, na medida em que o resultado do processo esteja o mais próximo possível da chamada verdade material.




    A busca dessa verdade, para aproximação do resultado do processo com o ideal de justiça, não é ilimitada. Exige-se, portanto, entre outras coisas, que as atividades probatórias das partes se desenvolvam de conformidade com a legalidade e a moralidade quanto ao modo de obtenção da prova.




    Para Echandia o processo contencioso não é um campo de batalha no qual sejam permitidos todos os meios de prova úteis para triunfar, pelo contrário, é um caminho legal para resolver juridicamente os litígios em interesse da coletividade e secundariamente para tutelar os direitos particulares que nele se discutem.105




    Houve uma época na história em que o tormento e a crueldade eram utilizados para conseguir das pessoas determinadas declarações como a confissão. Estes tormentos eram institucionalizados e sua abolição foi se dando pouco a pouco com a civilização da justiça, não se permitindo atualmente qualquer violência física, psíquica ou moral para o fim de obter prova judicial.




    Embora não se admitindo hoje a tortura ou violência, é inegável que surgiram novas e melhores técnicas para interrogatórios, drogas106 e engenhos eletrônicos107 que, quando utilizados, podem influir na vontade do indivíduo, mesmo sem o emprego da força física.




    Medicamentos, como os soros da verdade, que são utilizados em interrogatórios para conseguir uma confissão são classificados como uma forma de tortura, de acordo com o direito internacional. Apesar de existirem oposições de ordem internacional, estes soros ainda têm uso difundido, mormente em questões relacionadas à investigação de terrorismos por parte dos serviços secretos norte-americanos e de outros países como a Rússia.108




    Na reserva de sua privacidade, o homem moderno sofre hoje uma enorme invasão. Existem diversos instrumentos de fácil aquisição, que com absoluta simplicidade permitem captar imagens e sons quase sem possibilidade de prevenção para o sujeito. O processo civil não pode ficar imune a estas circunstâncias e deve acompanhar esta evolução para assim desempenhar melhor sua finalidade.




    Para Márcio Anatole S. Romeiro “o mundo moderno já não é mais uma mônada. Ele é complexo, e sua unidade, ou pelo menos sua articulação, precisa ser cuidadosamente construída a fim de que um frágil equilíbrio não se transforme em uma universal guerra de todos contra todos”.109




    A matéria sobre a utilização de provas, ilícitas, no processo, não é isenta de polêmicas.110 Estas polêmicas surgem exatamente quando do confronto entre a verdade substancial e a verdade formal. A polêmica surge geralmente porque existe uma contraposição de direitos, de cuja análise e resultado dependem a sorte do pleito judicial.




    Realmente é difícil a valoração de uma situação em que se contrapõem, por exemplo, o direito à intimidade, ao resguardo ou ao sigilo das comunicações com o direito da outra parte à verdade, à defesa, ou à prova da inocência. Não se pode olvidar que às vezes é imprescindível a prova da inocência em processo civil ou de outra natureza como o administrativo.




    Luis Alberto Flores Lenz111 levanta as dificuldades do posicionamento do juiz diante de uma prova que mesmo sendo ilegítima ou ilícita, elucida a questão, demonstrando a responsabilidade exata de pessoa por eventual ato ilícito nos seguintes termos:




    Neste momento surge um dilema muito grande para o Magistrado: ou valorizar a verdade, a qual foi demonstrada de forma inidônea, e, assim procedendo, negar o direito, pois fundamentar uma decisão que, “a priori”, deveria ser sempre justa, com argumentos ou provas ilegítimas, é, no mínimo, uma contradição, a qual cerceia a liberdade de defesa garantida pela CF, ou, num segundo momento, não admitir uma prova, por ser esta ilegítima, e, assim procedendo, negar a verdade pela presunção de que o que não está no processo não está no mundo jurídico, nem poderá ser apreciado pelo Magistrado. Neste caso, negando-se a verdade, também se estaria negando o direito, o qual, fundamentalmente, procura defender a verdade e a justiça.




    A situação é realmente de difícil solução!




    Ao escrever sobre o princípio da naturalidade ou espontaneidade e licitude da prova e do respeito à pessoa humana, afirmou Echandia que em resumo este princípio se opõe a todo procedimento ilícito para a obtenção da prova e leva à conclusão de que toda prova que o viole deve ser considerada ilícita como ensinam autorizados juristas. Por esta razão, entre as possíveis classificações das provas incluímos a de lícitas e ilícitas.112 O autor afirma ainda que qualquer que seja o sistema processual vigente deve considerar-se implicitamente consagrada a proibição de utilizar provas cuja ilicitude seja evidente.




    Cappelleti entende que a moderna concepção probatória, segundo a qual todos os elementos de prova relevantes para a decisão deveriam ser submetidos à valoração crítica do juiz, admite hipóteses em que o direito à prova pode ceder frente a outros, em especial se estão garantidos constitucionalmente.113




    Sentis Melendo, ao dissertar sobre as provas ilícitas, sustenta que tais elementos probatórios ainda que tenham entrado nos autos não devem ser a eles incorporados e não devem ser recepcionados pelo processo, mormente quando se trate de provas obtidas em violação de direitos constitucionalmente ou legalmente garantidos.114




    A ilicitude da prova pode se apresentar de duas formas. A ilicitude substancial ocorre quando ela reside na prova em si mesma considerada, ou seja, na sua substância. Estas provas são aquelas não permitidas pelo Código Civil. A ilicitude formal, por sua vez, está no modo ou procedimento de aquisição da prova. Por exemplos pode se citar: o testemunho prestado sob o efeito de pentotal,115 além de outras drogas, como o amital sódico, amobarbital sódico, sodiopentathol, LSD (ácido lisérgico) e inclusive o ecstasy; a utilização de documentos furtados e as interceptações telefônicas.




    Para Arruda Alvim, Thamay e Granado a ilicitude pode ser material se a produção da prova resulta de ato contrário ao direito ou formal se resultante da forma ilegítima como ela se produz.116




    Num primeiro plano, parece que o problema das provas ilícitas não apresenta grandes dificuldades. Existe uma tendência natural do homem, de ser contrário a qualquer tipo de ilicitude. Assim é que, atualmente, não se concebe que o juiz possa formar a sua convicção a respeito da verdade das proposições deduzidas pela parte no processo, mediante a incorporação a ele de uma prova ilícita; esta proibição é entendida, existindo ou não dispositivo expresso na lei.117




    O fundamento para a não aceitação da prova ilícita é porque ela é repugnante à moral e aos bons costumes e ou porque ofende a liberdade e dignidade da pessoa humana.




    Ocorre que, as provas consideradas ilícitas não são decorrentes apenas daquelas que afetam diretamente o indivíduo em sua integridade física ou psíquica, como nos casos de torturas, aplicação de drogas que, cientificamente, possam perturbar a consciência e a mente da pessoa, a utilização do soro da verdade ou do detector de mentira. Provas extraídas nessas condições são abomináveis. Porém, problemas surgem também quando a prova é colhida com violação de outros direitos, nos casos considerados como secundários para a realização da justiça, por exemplo, o direito à intimidade.




    Os mesmos problemas avultam-se para a solução de casos concretos quando um ilícito depara com outro ilícito. Como no caso de uma interceptação telefônica ilícita, que prova uma conduta também ilícita. As correntes doutrinárias existentes acerca da matéria serão estudadas adiante. Da contribuição decorrente do estudo dessas correntes pretende-se extrair subsídios para um melhor entendimento do problema.




    Echandia118 alinhou vinte e sete princípios aplicáveis à prova em geral e entre eles, o princípio da licitude na obtenção da prova.




    José Cafferata Noris entende que a mancha de ilegalidade deve atingir não apenas as provas que constituam em si mesmas uma violação da garantia constitucional - por exemplo, a confissão forçada - mas também para aquelas que são sua consequência imediata - por exemplo, o sequestro do corpo de delito do local indicado na confissão forçada – sempre que estas não puderem ser obtidas sem a violação desse .119




    Uma análise de todos é importante, mas para o tema, avulta o princípio da licitude. Entende-se que ele merece maiores reflexões, pois se reveste de caráter de verdadeira pedra angular do processo civil. Disse Jeremias Bentham há mais de um século, que a arte do processo não é essencialmente outra coisa do que a arte de administrar as provas.120




    1.7 O SIMBOLISMO DA VERDADE NA PROVA EMPRESTADA




    Por prova emprestada entende-se como sendo aquela já realizada e produzida em outro processo judicial e que se pretende seja aproveitada em outro processo, com o propósito de se evitar a repetição dos mesmos atos processuais121, prestigiando-se assim a economia e celeridade processual.




    Uma das inovações do novo Código de Processo Civil, que vai resolver a maioria das controvérsias sobre a prova emprestada, veio com o artigo 369 que permite ao juiz admitir a utilização de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, condicionando-a ao contraditório.




    Para Fredie Didier Jr., a prova emprestada é a prova de um fato produzido em um processo, seja por documentos, testemunhas, confissão, depoimento pessoal ou exame pericial, que é trasladada para outro processo, por meio de certidão extraída daquele.122 Moacir Amaral Santos define a prova emprestada como aquela transferida de um processo para outro.123




    Echandia explica que se entende por prova emprestada aquela que se pratica ou admite em outro processo e que é apresentada em cópia autêntica ou mediante o desentranhamento do original, se a lei permitir.124




    Para Ada Pellegrini Grinover, a prova emprestada é aquela que é produzida num processo para nele gerar efeitos, sendo depois transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em processo distinto.125




    Várias situações podem se apresentar com relação a essa prova, e a verificação da eficácia da prova vai depender da posição em que encontrarem os litigantes em relação a ela. Echandia126 e Moacir Amaral Santos127 demonstram estas situações apreciando a eficácia da prova emprestada com relação a cada uma delas.




    Para a análise das circunstâncias devem-se considerar as pessoas dos litigantes no processo para o qual é transportada, e como foi produzida a prova no processo anterior, ou seja: a) entre as mesmas partes; b) entre uma das partes daquele e terceiro; c) entre terceiros.




    Com relação ao primeiro caso, onde a prova emprestada foi produzida no processo anterior entre as mesmas partes, que se controvertem no processo para o qual é transportada, guarda ela em princípio a sua eficácia inicial, desde que o fato a ser provado seja idêntico e que tenham sido observadas as formalidades estabelecidas na produção da prova no processo anterior.




    Para o segundo caso, onde uma das partes do processo para o qual é transportada litigou com terceiro, o problema deve ser estudado sob dois prismas distintos: 1) a prova é transladada por quem participou de sua produção no processo anterior. Neste caso a prova não terá eficácia em relação à parte contrária, que não participou de sua produção, podendo valer-se tão somente como adminículo probatório para a formação da convicção do juiz. Se necessário, os atos deverão ser praticados em função da garantia do contraditório; 2) a prova é transladada por quem não foi parte no processo anterior. A prova conserva a sua eficácia probatória, principalmente quando ela foi reconhecida na sentença do processo anterior, salvo as restrições peculiares de cada caso. No caso, não há ofensa ao contraditório porque a parte contra qual se pretende produzir a prova teve oportunidade para atacá-la no processo anterior.




    Se a prova haver sido produzida entre terceiros, seu valor no processo para o qual é transportada é reduzidíssimo, ou quase nenhum. Valerá apenas como adminículo de prova.




    Para Eduardo Arruda Alvim, se a prova for obtida por meio lícito, no processo penal, poderá ser usada como prova emprestada no Cível, com a condição de que a parte contra quem será produzida a prova tenha participado no processo originário, garantindo-se assim o contraditório.128




    No mesmo sentido é o entendimento de Nelson Nery Júnior, para quem o juiz do cível não pode determinar escuta telefônica para formar prova direta no processo civil. Contudo ele entende que deve admitir-se a prova emprestada, como regra, do processo penal para o processo civil, dadas a unidade da jurisdição e a teoria geral da prova.129




    Comungam com o mesmo entendimento, Eduardo Gambi130, João Batista Lopes131, e a obra conjunta de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho132.




    O Superior Tribunal de Justiça já decidiu no sentido de admitir a utilização dos resultados de interceptação telefônica lícita no processo penal como prova emprestada em ação civil de improbidade administrativa.133




    A doutrina de Moacir Amaral Santos é no sentido de que, na sua estrutura e na sua função, a prova no criminal é idêntica à do processo civil. Para o autor, a verdade que ali a prova produz, relativamente a um fato, é a mesma que produziria no processo civil. Assim sendo, no tocante à eficácia da prova emprestada de um processo civil, observa ele que tem inteira aplicação à emprestada de um processo criminal.134




    Ricci entende que a prova produzida em um juízo penal, com assistência das partes deve ser considerada eficaz em outro juízo ainda que seja de distinta índole, desde que pendente entre as mesmas partes, porque o que valora as provas praticadas em juízo é a participação das partes e a observância das formalidades estabelecidas pela lei de modo a garantir a verdade e a justiça.135




    A admissibilidade da prova emprestada no processo judicial não é isenta de discussões. Os contrários à sua admissibilidade alegam ofensa ao princípio do contraditório, da oralidade e da imediação.136 Contudo, em uma melhor análise pode se concluir que não há qualquer violação ao princípio do contraditório quando a sua utilização for precedida dos cuidados necessários.137




    A fragilidade do princípio da oralidade perante o direito positivo tem por consequência a fragilidade da objeção fundada na suposta pureza com que a lei brasileira a adotaria. Nem a oralidade é um valor tão elevado em si mesmo que pudesse ser usado como escudo contra legítimos expedientes destinados a assegurar o acesso à justiça, nem a própria lei a consagra tão intensamente como desejaria seus defensores.138




    Em síntese observa-se que a maioria dos doutrinadores acaba por aceitar a prova emprestada, condicionando sua utilização à observação dos demais princípios processuais relevantes.139




    Com relação à utilização da prova emprestada, Moacyr Amaral Santos defende que as pré-constituídas, conquanto tomadas de empréstimo de processo anterior, por isso que por si mesmas têm valor probatório, não dão lugar a dúvida alguma. Valem, igualmente, em qualquer juízo em que forem apresentadas.140




    O empréstimo de provas causais, por sua vez, é objeto de divergências doutrinárias. Dizem-se provas causais as que se colhem ou se produzem no decurso do processo, sem que tenham sido intencionalmente constituídas e preparadas para demonstração dos fatos ali aventados pelos litigantes.141




    Para Artur Oscar de Oliveira Deda142, tanto as provas pré-constituídas quanto as causais podem ser transportadas de um para outro processo. Afirma o autor que as provas pré-constituídas, por se tratar de instrumentos públicos ou particulares formados de acordo com a lei, têm sempre o mesmo valor e eficácia, dentro e fora de juízo. Com relação às provas causais, também não existem problemas, pois chegam ao processo documentalmente, como é o caso dos depoimentos das partes e das testemunhas que chegam aos outros com o traslado por certidão dos respectivos termos.




    No tocante às provas de natureza oral, como os depoimentos de parte ou de testemunhas e os esclarecimentos prestados pelo perito em audiência, não podem ser transplantadas, com a mesma tonalidade e vigor, de um processo para outro, diversamente da prova de natureza escrita. Conforme entendimento de Moacyr Amaral Santos, a eficácia da prova emprestada de natureza oral, equivale à da produzida mediante precatória.143




    Quando as partes são as mesmas, pacífico é o entendimento em prol da admissão de provas emprestadas num novo processo. Neste caso, a prova conserva o seu valor inicial integral.144




    O requisito da preservação ao princípio do contraditório fica assegurado, segundo o entendimento de Nelson Nery Júnior, “quando as partes, no processo destinatário, as mesmas do processo originário onde foi realizada a prova que se pretende emprestar”.145 Da mesma forma, é de se admitir também a prova emprestada de um processo no qual figuram somente terceiros, pois não haveria interesse algum em jogo na nova demanda.146




    Não é possível a utilização da prova emprestada por terceiro em outro processo quando se tratar de prova produzida em segredo de justiça. Somente se forem semelhantes às partes em ambos os processos é que se admite a prova.147




    O Egrégio Superior Tribunal de Justiça tem se posicionado de forma favorável à prova emprestada desde que observado o contraditório e a ampla defesa.148 Em face da livre convicção, o juiz não está obrigado a conferir valor semelhante à prova transladada com relação ao processo original. A valoração da prova deve ser feita em face das particularidades do caso em apreço, oportunizando-se às partes o amplo contraditório acerca da prova que fora emprestada.




    1.8 O PRINCÍPIO DA UNIDADE DA JURISDIÇÃO E OS REFLEXOS NO DIREITO PROCESSUAL




    Vivendo em sociedade o homem está sujeito a normas impostas pelo próprio grupo social. Entre estas estão as normas impostas pela ordem jurídica para a disciplina do convívio social e que objetivam a paz e segurança entre os membros.




    As normas jurídicas, assim com as demais, costumam ser obedecidas espontaneamente.




    Quando as regras para o convívio social são desrespeitadas, surgem os conflitos de interesses.




    Para compor estes conflitos intervém então o Estado, dando a cada um aquilo que lhe pertence e aplicando coativamente as normas jurídicas adequadas à espécie. Através do processo, o Estado compõe a lide, mediante o exercício de uma de suas funções principais que é a jurisdição.




    Os conflitos que surgem são de diversas espécies (civis, penais, trabalhistas, eleitorais etc.), e em face da organização judiciária do Estado, existem então diversas espécies de jurisdições.




    A existência da diversidade de espécies não implica, contudo, na divisão da jurisdição. Nesse sentido afirmam Arruda Alvim, Araken de Assis e Eduardo Arruda Alvim: “A jurisdição é uma, enquanto a competência é fracionada”.149 No mesmo sentido o magistério de Moacir Amaral Santos, pois a função jurisdicional é una, sempre idêntica.150




    Para Cintra, Grinover e Dinamarco, a jurisdição não comporta divisões; a jurisdição é, em si mesma, tão una e indivisível quanto o próprio poder soberano.151 E, como é una a jurisdição, também uno é o direito processual, como sistema de princípios e normas para o exercício da jurisdição.152




    Embora José Frederico Marques153 tenha utilizado da expressão “divisão” para justificar a existência da jurisdição civil e penal, entende-se que na realidade ele pretendeu demonstrar as espécies de jurisdições.




    Echandia afirma que em razão da unidade de jurisdição, não obstante a divisão ou especialização para que seu exercício seja necessário, é juridicamente admitido que a prova emprestada que se recebeu de um processo anterior civil, penal ou contencioso administrativo, seja utilizada sempre que submetida ao contraditório pela parte contra quem se aduz no novo processo.154




    Firmados então os conceitos sobre a unidade da jurisdição e sobre a unidade do direito processual, veja-se agora as relações entre as espécies de jurisdição: penal e civil.




    No mundo jurídico o conceito de ilícito é único, não existindo diferença em substância entre o ilícito penal e o ilícito civil. A diferença que há na realidade é quanto à aplicação da sanção.




    Como consequência de um único ato ou fato jurídico, podem resultar dois processos distintos, um processo civil e um processo penal. Contudo essa divisão em processos não implica no reconhecimento da inexistência de pontos de contato entre eles, por exemplo: furto e dever de restituir ou indenizar.




    É de se ressaltar que, geralmente nas Comarcas pequenas de primeiro grau os dois processos estão sujeitos ao julgamento por um único juiz.




    Cintra, Grinover e Dinamarco155 demonstraram a existência de vários pontos de contato entre uma jurisdição e outra, de maneira a caracterizar uma interação entre elas. Identificam-se, por exemplos: a suspensão prejudicial do processo-crime (arts. 92-94 do Código de Processo Penal brasileiro), quando o deslinde da ação civil é relevante para o prosseguimento da ação penal (Exemplo: anulação de casamento e bigamia.); a sentença penal transitada em julgado como título executivo para o processo civil (art. 91, Inciso I do Código Penal brasileiro); a prova da falsidade de documento, realizada em processo-crime por delito de falsidade material (arts. 297 e 298 do Código Penal brasileiro); falsidade ideológica (art. 299 do Código Penal brasileiro); falso reconhecimento de firma ou letra (art. 300 do Código Penal brasileiro); uso de documento falso (art. 304 do Código Penal brasileiro); falso testemunho, falsa perícia etc., (art. 342 do Código Penal brasileiro) é bastante para a ação rescisória civil, não sendo necessária a sua repetição no curso dessa (art. 845, inciso. VI do Código de Processo Civil brasileiro).




    No plano do direito empresarial, a hipótese de crimes falimentares também revela pontos de contato. A sentença declaratória de falência é uma condição objetiva de punibilidade penal (art. 507 do Código Penal), e o estado de falido reconhecido nessa, não poderá ser objeto de discussão no processo-crime (art.511 do Código de Processo Penal).




    Finalmente destaca-se a prova emprestada como outro ponto de contato. A prova produzida em um processo pode ser utilizada em outro, sem necessidade de repetição dos atos. Contudo, deve ser observado o princípio do contraditório conforme pode se inferir pela leitura do artigo 369 do Código de Processo Civil.




    O professor Marcelo Augusto da Silveira156 afirma que “o princípio da ampla defesa e contraditório é decorrência do princípio da isonomia processual”.




    Das situações acima, que demonstram os pontos de contato entre o processo penal e o civil, os aspectos referentes à prova emprestada apresentam particular importância para o tema da investigação científica.




    




    

      

        1 CARRASCOSA LÓPEZ, Valentim. Derecho a la Intimidad e Informática, informática y Derecho, p. 11, apud Alice Monteiro de Barros. Proteção à intimidade do Empregado. São Paulo: LTR, 1997. O juiz Cooley em sua obra The Elements of torts, concluiu que privacy constitui o direito de ser deixado só “the right to be let alone”. Nele se inserem duas pretensões: a solidão e a tranquilidade.


      




      

        2 A Suprema Corte da Espanha decidiu que: “Derecho a la intimidad personal y familiar vulnerado por fotografía obtenida en el jardín del domicilio. Derecho a la imagen e intimidad de menores vulnerado por obtención de fotografías, sin consentimiento de los padres, en la playa y en el jardín del domicilio” (Id Cendoj: 28079110012009100137. Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Sede: Madrid. Sección: 1. nº de Recurso: 1669/2004. nº de Resolución: 163/2009. Procedimiento: Casación. Ponente: JOSE ALMAGRO NOSETE.Tipo de Resolución: Sentencia).


      




      

        3 BIDART CAMPOS, Germán J. Manual de la constitución reformada. Buenos Aires: Ediar, 1997, p. 100. ”La intimidad o la privacidad que tienen base em el art. 19 explayan proyecciones implícitas. El resguardo constitucional de la intimidad no se agota em cuanto se refiere a esa intimidad como propia y exclusiva de cada persona (Es decir, de uma sola) porque hay situaciones em las que la intimidad cubre a dos o más em común.” (Tradução livre do autor).


      




      

        4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 195.


      




      

        5 LOTUFO, Renan. Curso Avançado de Direito Civil. Parte Geral. Coord.: CAMBLER, Everaldo Augusto. Revista dos Tribunais. São Paulo, vol.1, 2002, p. 81-82.


      




      

        6 MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional. 2. ed. São Paulo: ATLAS, 2003, p. 196.


      




      

        7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Públicas e Processo Penal. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 70


      




      

        8 Sobre a natureza do direito à intimidade, as conclusões do congresso foram as seguintes:




        1º) o direito à intimidade, de importância capital para o bem estar do homem deve ser reconhecido como um direito fundamental da pessoa humana; protege ele o indivíduo seja das autoridades públicas, seja da coletividade, seja de outros indivíduos.




        2º) o direito à intimidade é o direito a pessoa de ser livre de viver, segundo seu entendimento, com o mínimo de interferências externas.




        3º) na sociedade moderna, o direito à intimidade, como qualquer outro direito o homem, não pode ser limitado, senão no sentido de que nada pode justificar medidas incompatíveis com a dignidade física, mental, intelectual ou moral da pessoa humana. Os limites necessários para assegurar o equilíbrio entre os interesses da pessoa, considerados individual ou coletivamente, o Estado diferem segundo a situação em que deve dar efetividade ao direito à intimidade.




        4º) o interesse público exige frequentemente que as autoridades públicas sejam investidas de poderes e ingerência na via privada do indivíduo, mais extensos de quanto se poderia aceitar, se esta ingerência fosse obra de outros indivíduos ou de grupos. Esses poderes jamais devem ser usados, a não ser para as finalidades em virtude das quais foram concedidos.




        5º) é necessário que a lei e os regulamentos delimitem com precisão os casos em que tal ingerência é autorizada.




        6º) a medida em que é necessário limitar o direito à intimidade, no interesse da administração da justiça, deve ser claramente definida pela legislação relativa ao processo e à admissibilidade das provas.


      




      

        9 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Massachusets: Harvard Law Review, 1890. “The remedies for an invasion of the right of privacy are also suggested by those administered in the law of defamation, and in the law of literary and artistic property, namely: 1. An action of tort for damages in all cases. Even in the absence of special damages, substantial compensation could be allowed for injury to feelings as in the action of slander and libel. 2. An injunction, in perhaps a very limited class of cases. It would doubtless be desirable that the privacy of the individual should receive the added protection of the criminal law, but for this, legislation would be required. Perhaps it would be deemed proper to bring the criminal liability for such publication within narrower limits; but that the community has an interest in preventing such invasions of privacy, sufficiently strong to justify the introduction of such a remedy, cannot be doubted. Still, the protection of society must come mainly through a recognition of the rights of the individual. Each man is responsible for his own acts and omissions only. (…) Shall the courts thus close the front entrance to constituted authority, and open wide the back door to idle or prurient curiosity?” (Tradução livre do autor).


      




      

        10 MAIER, Júlio. Derecho Procesal. 2. ed. Buenos Aires: 1996, p. 679.


      




      

        11 DELGADO, Lucredo Rebollo. El Derecho Fundamental a La Intimidad. Madrid: Dykinson, 2000, p. 39.


      




      

        12 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. 1ª ed. Madrid: Centro de Estúdios Políticos y Constitucionales, 2002, p. 350.


      




      

        13 DOTTI, René Ariel. Proteção da vida privada e liberdade de informação. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Habeas Data. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 90.


      




      

        14 Ibidem, p. 291-300.


      




      

        15 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: o Direito à Privacidade e os Limites à Ação Fiscalizadora do Estado. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 1, n. 1, out./dez., 1992, p. 78-79..


      




      

        16 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisão de Direitos – A Honra, A Intimidade, A Vida Privada e a Imagem versus A Liberdade de Expressão e Informação. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 147.


      




      

        17 Vide: SALMOS, V, 7; PROVÉRBIOS , XII, 22; ECLESIÁSTICO, XX, 26.


      




      

        18 TOMAZ DE AQUINO, São. Suma Teológica. 1ª parte, art.1, n.3, questão XVI. São Paulo: Loyola; 2002.


      




      

        19 Cf. BUZAID, Alfredo. Processo e Verdade no direito brasileiro. Revista de Processo, São Paulo, nº. 47. jul/set, 1987, p. 92-99.


      




      

        20 Ibidem, p. 93.


      




      

        21 GAIO JÚNIOR, Antonio Pereira. Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p. 7.


      




      

        22 BUZAID, Alfredo. Processo e Verdade no direito brasileiro. Revista de Processo, São Paulo, nº. 47. jul/set, 1987, p. 94.


      




      

        23 Art. 77 Além de outros previstos neste Código, são deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:




        I – expor os fatos em juízo conforme a verdade;




        II – deixar de formular pretensão ou de apresentar defesa quando cientes de que são destituídas de fundamento;




        III – não produzir provas e não praticar atos inúteis ou desnecessários à declaração ou à defesa do direito;




        IV – cumprir com exatidão as decisões jurisdicionais, de natureza antecipada ou final, e não criar embaraços a sua efetivação.


      




      

        24 “A afirmação cabalmente inexata a respeito de fato fundamental da causa, caracteriza a infração ao art. 14, conduzindo à configuração de litigância de má-fé. O dever de veracidade, envolto por conduta continuadamente resistente, no processo, mormente contrária àquilo que já fora tido como verdadeiro pelo próprio litigante, configura infração ao art. 14, com a apenação do art. 17 do CPC”. In: “ALVIM, Arruda, ASSIS, Araken; ALVIM, Eduardo Arruda. Comentários ao Código de Processo Civil. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 105.


      




      

        25 Art. 79 Responde por perdas e danos aquele que litigar de má-fé como autor, réu ou interveniente.




        Art. 80 Considera-se litigante de má-fé aquele que:




        I - deduzir pretensão ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;




        II - alterar a verdade dos fatos;




        III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;




        IV - opuser resistência injustificada ao andamento do processo;




        V - proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo;




        VI – provocar incidente manifestamente infundado;




        VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório.


      




      

        26 BUZAID, Alfredo. Processo e Verdade no direito brasileiro. Revista de Processo, São Paulo, nº. 47. jul/set, 1987, p. 95.


      




      

        27 Ibidem, p. 98.


      




      

        28 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires: Arayú, 1955, p. 04. “el concepto de prueba se encuentra fuera del derecho y es instrumento indispensable para cualquiera que haga, no ya derecho, sino historia.”


      




      

        29 MELERO, Silva. La prueba procesal. Madrid: Revista de derecho privado, 1963, p. 30. “La prueba procesal nos es más que un aspecto de la prueba general que, en el mundo de los valores, se nos oferece de un modo polifacético, que unas veces se relaciona con el tráfico jurídico general; otras, afectando al domínio de la lógica, al de la investigación en las diferentes ciencias, y adquiriendo particular relieve en las investigaciones sociales y humanas.” (Tradução livre do autor).


      




      

        30 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. São Paulo: Saraiva, 1985, p.329.


      




      

        31 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Buenos Aires: Victor P. Zaváglia, 1974, p. 09.


      




      

        32 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires: EJEA, 1959, p 10.


      




      

        33 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires: Arayú, 1955, p. 1 “El juez está en medio de un minúsculo cerco de luces, fuera, del cual todo es tinieblas: detrás de él el enigma del pasado, y delante, el enigma del futuro. Ese minúsculo cerco es la prueba.”


      




      

        34 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Buenos Aires: EJEA, 1957. p. 182. “La prueba constituye la zona, no sólo de mayor interés, sino también neurálgica del proceso; la prueba da carácter al proceso; un proceso es más o menos liberal, más o menos autoritario, sobre todo en razón de la libertad o del autoritarismo que dominan la materia de la prueba.” (Tradução livre do autor).


      




      

        35 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. vol. 2. São Paulo: Saraiva, 1985, p. 33. “El conjunto de las normas jurídicas que regulan el proceso de fijación de los hechos controvertidos.” (Tradução livre do autor).


      




      

        36 CARNELUTTI, Francesco, op. cit., p. 44.


      




      

        37 37 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5ª ed. Buenos Aires: Victor P. Zaváglia, 1974, p. 15. “El conjunto de reglas que regulan la admisión, producción, asunción y valoración de los diversos medios que pueden emplearse pra llevar al juez la convicción sobre los hechos que interesan al proceso.” (Tradução livre do autor).


      




      

        38 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Buenos Aires: Victor P. Zaváglia, 1974, p. 41.


      




      

        39 SATTA. Salvatore, Diritto Processuale Civile. 10. ed. Cedam: Padova, 1987, p. 200.


      




      

        40 Para Francesco Carnelutti, “de las pruebas tiene normalmente necessidad el juez, pero puedem tener necessidad tambiém las partes, basta esta reflexión para excluir que la prueba opere sólo en el processo y que constituya exclusivamente una institución procesal”. In: La prueba civil. Buenos Aires: Arayú, 1955, p. 213.


      




      

        41 SANTOS, Moacir Amaral. Prova Judiciário no Cívil e Comercial. 3. ed. São Paulo: Max Limond, 2000, p. 45.


      




      

        42 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires: EJEA, 1959, p 10.


      




      

        43 MICHELI, Gian Antonio. La Carga de la Prueba. Buenos Aires: EJEA, 1961, p. 45.


      




      

        44 CHIOVENDA, Giuseppe. Instuições de Direito Processual Civil. São Paulo: Saraiva, 1965, p 93.


      




      

        45 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1962, p. 333.


      




      

        46 GOLDSHMIDT, James. Derecho Justicial Material Civil. Buenos Aires: EJEA, 1959, p. 17.


      




      

        47 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial. 5. ed. Buenos Aires: Victor P. Zaváglia, 1974, p. 20.


      




      

        48 Exposição de motivos do CPC/2015. Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolução de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais.


      




      

        49 Lei de 16 de agosto de 1790 - Título II - 11 a 16.


      




      

        50 O juiz Francês no período do Código Napoleão era assim considerado e chamado de “la bouche de la loi”. Não era função jurisdicional pensar, mas simplesmente aplicar a lei, pois havia a presunção Napoleônica da perfeição de seu Código.







OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira Eldi

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Antdnio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

DIALETICA

EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias
Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durédes

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Cassia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Araljo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratijo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado
Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Todos os direitos reservados. Nenhuma parte

desta edic@o pode ser utilizada ou reproduzida

em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou

eletrénico, etc. - ne

tocdpia, gravagdo

apropriada ou estocada em sistema de banco de
dados, sem a expressa autorizagéio da editora.

Copyright © 2022 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2022 by José Antonio de Faria Martos.

EQUIPE EDITORIAL

Editores

Profa. Dra. Milena de Cassia de Rocha
Prof. Dr. Rafael Alem Mello Ferreira
Prof. Dr. Tiago Aroeira

Prof. Dr. Vitor Amaral Medrado

Designer Responsavel
Daniela Malacco
Produtora Editorial
Yasmim Amador
Controle de Qualidade
Marina Itano

Capa

Helena Dias
Diagramagao

Clara Lima

By

DIALETICA

EDITORA

B /editoradialetica

editoradialetica

www.editoradialetica.com

Preparagao de Texto

Lucas Ben

Anna Moraes

José Romulo Moreira Jénior
Revisdo

Responsabilidade do autor

Assistentes Editoriais
Jean Farias

Larissa Teixeira
Ludmila Azevedo Pena
Thaynara Rezende
Estagiaria

Lais Silva Cordeiro

Conversdo para ePub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagao (CIP)

M387i Martos, José Antonio de Faria.

As interceptacdes telefonicas e teleméticas danosas e seus reflexos no
processo civil / José Antonio de Faria Martos. - Sdo Paulo : Editora

Dialética, 2022.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-5910-9

1. Interceptacdo Telef6nica. 2. Escuta Telefonica. 3. Processo Civil.

1. Titulo.

CDD 347
CDU 347

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brand3o Silva CRB -1/3150





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
JOSE ANTONIO DE FARIA MARTOS

"AS INTERCEPTAgéES

TEIEFONICAS
E TEIEMATICAS

DANOSAS E SEUS REFLEXOS NO PROCESSO CIVIL

ZZ

*  DIALETICA





OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
JOSE ANTONIO DE FARIA MARTOS

‘AS INTERCEPTAQéES

TeIEFONICAS
= TEIEMATICAS

DANOSAS E SEUS REFLEXOS NO PROCESSO CIVIL

7////
////,,/

///,

® DIALETICA





