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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo o estudo por admissibilidade da prova ilicitaem
Direito Processo Civil.

Apesar dos avangos introduzidos no Codigo de Processo Civil com a Lei n. °41/2013,
de 26 de Junho?, continuam a existir diversas dividas no que concerne a prova ilicita e a sua
admissibilidade no nosso ordenamento juridico. Estas davidas sdo visiveis, desde logo, na
doutrina e na jurisprudéncia que ndo estdo em unanimidade quanto a prova ilicita e a sua
consequente admissibilidade e valoracao.

Neste sentido, este trabalho aborda as diferentes teses e doutrinas em torno da
temética da prova, com vista a encontrar uma solugdo equilibrada que consiga tratar o
problema sem nunca perder de vista direitos constitucionalmente consagrados e também a
descoberta da verdade material.

Neste trabalho abordamos ainda o problema da prova ilicita no direito processual
penal que, desde logo, se encontra resolvido com a consagracao do preceito do artigo 32.°
n.° 8 da CRP em conjugagéo com as normas do CPP. Tal ndo se encontra resolvido no CPC
e, como veremos, ha diferentes teses que defendem como se deveria resolver este problema,
seja pela aplicacdo analdgica do preceito constitucional mencionado seja pela analise de caso
a caso.

Muitas sdo as vozes na doutrina e jurisprudéncia a favor das teorias contra a
admissibilidade da prova ilicita, no entanto, com esta exposicdo da tematica, propomos
seguir-se um caminho mais ponderado e menos radical.

Desta forma, propomos o seguinte trabalho baseado em diversas fontes

bibliograficas, assim como na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Prova ilicita, admissibilidade, cddigo de processo civil, processo civil.

L Cfr. Declaragdo de Retificacdo n.236/2013, de 12 de Agosto.



Abstract

The present work aims to study the admissibility of illegal evidence in Civil
Procedure Law.

Despite the advancements made in the Code of Civil Procedure by Law n. © 41/2013,
of June 262, there are still several concerns regarding illegal evidence and its admissibility
in our legal system. These reservations are immediately visible in the doctrine and
jurisprudence that are not unanimous regarding the illegal evidence and its admissibility and
assessment.

In this sense, this work addresses the various thesis and doctrines surrounding the
subject of proof, in order to find a balanced solution that manages to deal with the problem
while never losing sight of constitutionally enshrined rights and the discovery of material
truth.

In this work, we also addressed the issue of illegal evidence in criminal procedural
law in this work, which is immediately resolved with the enshrinement of the precept of
article 32.° n. ° 8 of the CRP in conjunction with the CPP rules. This is not resolved in the
CPC and, as we will see, there are different thesis that defend how this problem should be
resolved, either through analogical application of the mentioned constitutional precept or
through a case-by-case analysis.

There are many voices in doctrine and jurisprudence in favor of theories against the
admissibility of illegal evidence, however with this exposition of the theme we propose to
follow a more thoughtful and less radical path.

In this way, we propose the following work based on several bibliographic sources,

as well as on jurisprudence.

Key words: illegal evidence, admissibility, civil procedure code, civil proceedings.

2 Cfr. Declaracdo de Retificacdo n.236/2013, de 12 de Agosto.
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Introducao

Com o decorrer do 3.° ano da licenciatura em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra desenvolvi um grande interesse pela disciplina de Processo civil
no qual era regente o Doutor MIGUEL MESQUITA e assistente o Doutor RAFAEL VALE
E REIS, ambos despertaram em mim o interesse pela disciplina apesar de todos os obstaculos
que surgiram com a pandemia de COVID-109.

O tema da prova é um dos mais importantes e imprescindiveis ao direito, seja no &mbito
do processo seja no campo da investigacdo. Apesar da importancia que Ihe € inerente trata-
se de um tema polémico e de elevada sensibilidade uma vez que levanta diversas questdes
as quais ainda ndo foi possivel obter uma resposta concreta por parte do legislador.

Contrariamente ao que verificamos no Direito Processual Penal, no Processo Civil o
legislador ndo apresentou uma resposta concreta quanto a admissibilidade da prova ilicita no
Processo Civil. A doutrina e jurisprudéncia ndo chegam a um consenso, nao havendo uma
posicdo unanime quanto a sua total admissibilidade, ndo admissibilidade ou admissibilidade
em apenas alguns casos.

Neste trabalho de investigacdo propomos o estudo desta tematica dividida em 3
capitulos. Iniciamos o estudo pelo primeiro capitulo expondo a teoria geral da prova: a sua
definicdo, o objeto, finalidade, os varios tipo de prova e meios de prova e por fim, uma breve
exposi¢do sobre o principio da admissibilidade da prova. No segundo capitulo procedemos
ao estudo da prova ilicita assim como fazemos uma destrinca entre diferentes conceitos e a
prova ilicita, seguindo esta linha de raciocinio seguimos para o tema das proibicGes de prova
seguido pela valoracdo da prova e concluimos este capitulo com uma breve analise do
problema da prova ilicita em Processo Penal. Encerramos o estudo com o terceiro capitulo
onde expomos as diferentes teses sobre a prova ilicita terminando com a solu¢do adotada no
ordenamento juridico que faz uma ponderacdo dos interesses em jogo e os direitos em causa
tendo sempre me vista a descoberta da verdade material.

Procuramos obter a solugdo mais equilibrada e justa.
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Capitulo I- A prova

1. Aprova
1.1.Conceito de Prova
1.1.1. Conceito e Funcao de Prova

O vocabulo “’prova’’ deriva da palavra em latim “’proba”, que pode ser definida
como aquilo que serve para estabelecer uma verdade por verificacdo ou demonstracao.
A prova reveste varios sentidos, pode assumir o sentido de fase processual, leia-se instrucao,
quando o autor afirma que faz prova dos factos alegados, aqui, a prova assume o resultado
probatério. Esta é a fase do processo mais importante no que toca a producdo da prova,
concordamos com o autor MANUEL TOME GOMES DOS SANTOS quando refere que “’a
prova é talvez a manifestacdo mais significativa do Direito em acdo, o que liga o Direito a
Vida™. 3

CARNELUTTI na obra Teoria Geral do Direito explica que na maioria dos casos a
balanca da justica passara para as maos do juiz e € o juiz, pessoa que nao vivenciou os factos
que foram trazidos pelas partes para 0 processo, que agora os tem de reconhecer e vai fazé-
lo através da prova. 4

Basta recorrermos a jurisprudéncia nacional para percebermos a importancia que a
prova tem nosso Processo Civil e exemplo disso é o Acordao do Tribunal Constitucional que
declara que “’a prova domina todo o processo declarativo, pois a sentenca (que lhe pde
termo) assenta necessariamente na prova. Dada a importancia da prova, ela constitui o
ponto central do processo e, consequentemente, do direito processual. Por isso, «<Em sede
de prova, o direito ao processo equitativo implica a inadmissibilidade de meios de prova
ilicitos, quer o sejam por violarem direitos fundamentais, quer porque se formaram ou

obtiveram por processos ilicitos’’.®

3 Cfr. SANTOS, Manuel Tomé Soares Gomes dos, Um Olhar Sobre a Prova em Demanda da Verdade no
Processo Civil, Revista do CEJ, n°3, 2° semestre, 2005, pp. 167
4 Cfr. CARNELUTTI, Francesco, Teoria Geral do Direito, traducéo de A. Rodrigues Queird e Artur Anselmo
de Castro, Arménio Amado Editor, Coimbra, 1942, p. 491 e 492
5 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional de 15-06-2009 relator Santos Carvalho, disponivel em www.dgsi.pt
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Pode ainda assumir o sentido de meio, o artigo 341.° CPC diz-nos que «as provas
tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos factos», na grande maioria das vezes a
prova é definida como um instrumento de procura de verdade, se um facto ocorreu ou ndo.
Desta definicdo de prova conseguimos obter desde logo a sua funcéo também.

Segundo MANUEL DE ANDRADE a prova pode assumir trés aceg¢Ges: na primeira
a prova pode ser vista como uma atividade probatdria, ou seja, a prova é vista como um fim
para a fase da instrucédo, a prova como um resultado, neste sentido a prova é vista como uma
demonstracdo efetiva de uma afirmacéo e, por fim, a prova como motivo ou argumento
probatério e neste sentido temos aqui qualquer elemento que tenha contribuido para a
formagéo da convicgéo do juiz.

Ja para RUI RANGEL a prova pode assumir trés acecOes diferentes, pode ser
considerada como a atividade destinada a demonstrar factos em juizo, quanto a sua
finalidade consiste na verdade dos factos alegados serem dados como provados e por fim,
quanto aos meios de prova, pode ser vista como um instrumento para investigacéo de factos
alegados. °

A pessoa comum tem uma nogao genérica a dar ao conceito de prova, no entanto
neste trabalho ndo é esta compreensdo genérica que nos interessa. RUI RANGEL defende
que ‘’para efeitos processuais, a prova deve definir-se de acordo com a funcdo que
desempenha no processo’’’, e esta funcdo que a prova desempenha é uma das mais
importantes pois tem em vista convencer o juiz das alegacGes feitas pelas partes. A prova,
assim, acaba por ter uma funcéo de convencimento do juiz, de criar um juizo decisério sobre
os factos que sdo lhe séo apresentados pelas partes.

A nocéo de prova que RUI RANGEL propGe adotar-se € um conceito que se baseia
em definicbes apresentadas por ALBERTO DOS REIS e TEIXEIRA DE SOUSA,
definicdes estas que defendem que a prova se trata do conjunto de atos destinados a formar
a convicgdo do juiz sobre os factos apresentados e que, a prova trata-se da atividade que
permite formar a mente do julgador sem que resultem ddvidas.

Entre n6s adotamos o entendimento de que a prova tem um triplo sentido: € uma
atividade que acontece entre o0 autor e o réu pois estes tém de provar factos, implica a

existéncia de meios de prova que sdo 0s meios e que demonstrem os factos que cada parte

6 Cfr. RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, Almedina, pp. 19 a 34.
" Cfr. RANGEL, Rui Manuel de Freitas, <’ O énus da Prova no Processo Civil’’, 2000, pagina 20
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afirma serem verdadeiros e pretendam que se deem como provados e, por fim, temos o

resultado probatdrio que demonstra a veracidade dos factos.
1.1.2. A Finalidade da Prova

A prova tem como escopo dar uma resposta ao processo e ajudar na formacéo da
conviccdo do juiz para que o processo finde, respeitando sempre as provas e a veracidade

das mesmas.
1.1.3. O Objeto da Prova

Quanto ao objeto da prova, CARNELUTTI explica que ndo é possivel assumir como
tal apenas os factos, homens ou coisas, explica o autor que nao se pode fixar exclusivamente
numa destas coisas, reiterando que as provas sd8o ‘‘uma e outra dessas coisas conforme o
ponto de vista porque foram consideradas’®

No artigo 410.° do CPP encontramos uma definicdo do que € o objeto na fase de
instrugdo ‘’os temas da prova enunciados ou, quando ndo tenha de haver lugar a esta
enunciacio, os factos necessitados de prova.’”®

Assim sendo, como se pode perceber pela analise que foi feita ao conceito de prova,
0 objeto da prova de que aqui falamos s&o os factos controvertidos, que surgem como objeto
mediato da proval®, artigo 513.° Cadigo de Processo Civil. As partes alegam uma série de
factos que véo ser o objeto da prova, estes factos controvertidos sdo os factos que véo ser
alvo da convicgéo do juiz e que, por conseguinte, tomard uma deciséo.

Nesta analise temos de ter em consideracdo que ao falarmos de factos ndo falamos
de todos os factos, apenas temos em consideragdo aqueles que sdo apresentados pelas partes
e agueles que sao considerados controvertidos.

A questdo que se coloca é perceber em que é que consiste um facto. Ja percebemos
que o objeto da prova sdo os factos controvertidos, mas o que é podemos considerar como
um facto controvertido? Os litigios sdo constituidos por duas partes e cada uma vai

apresentar os factos a sua maneira, e esses factos sao descricdes de um acontecimento em

8 Cfr. CARNELUTTI, Francesco, Teoria Geral do Direito...op.cit., p. 493.

® Quanto a legislagdo, o art. 410.° sofreu alteragBes comparativamente a sua anterior redacdo, conforme
retiramos do art. 513.° do CPC anterior, versdo do DL. n.° 180/96, de 25 de setembro

10 Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de As Partes, o Objeto e a Prova na Agdo Declarativa, LEX, Lisboa, pp. 195
e 196
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concreto, que ocorreram num certo espago e tempo e que o Direito converteu em pressuposto
de determinado efeito juridico.

FRANCSICO FERREIRA DE ALMEIDA defende que o objeto da instrucio pode
confundir-se com o objeto da prova na medida em que temos os factos controvertidos
primarios e os factos controvertidos indiciarios, como explica MIGUEL MESQUITA. 12

Quando estamos perante estes objetos podemos ter diferentes tipos de factos:
podemos ter factos principais ou factos indiciarios, secundarios ou instrumentais. Os
primeiros sdo os factos que se subsumem numa hipétese, os segundos sdo factos que ajudam
0 juiz a formar a sua convicgdo, mas que ndo provam diretamente a veracidade dos factos
principais.

Apesar dos factos serem a base da conviccao do juiz e as partes terem o dever de 0s
provar, nem todos os factos tém de ser provados, ha um conjunto de factos que nao carecem
de ser provados. S&o eles, desde ja, os factos confessados, a prova necessaria para 0s provar
acaba por ser inatil. Também os factos notdrios (artigo 412.° n. °1 Codigo Civil) sdo aqueles
que qualguer homem médio, diligente e informado possui, apesar de que os factos notorios
ndo podem ser considerados absolutos pela simples razdo de serem suscetiveis de variacao
em sentido do espaco e do tempo. Ainda os factos de conhecimento oficioso do juiz,
previstos no artigo 412.° n.°2 do CC, estes factos que ndo se podem confundir com
conhecimentos pessoais do juiz sendo estariamos perante uma testemunha e nao perante um
juiz, por isso trata-se de factos que o juiz teve conhecimento por vias oficiais (por exemplo,
documentos). E por fim, factos presumidos, que sdo aqueles factos que derivam de
presuncdes legais, mas ndo dispensam a prova do facto que estd na base da presuncéo.

O despacho saneador é onde se faz uma espécie de triagem*® dos factos que se deve
ter em conta no momento da fase instrutdria e sdo estes que constituem o objeto mediato da

prova.

11 Cfr. ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de, Direito Processual Civil, vol. 11, Almedina, Coimbra,
2015, p. 224

12 Dr, © Miguel Mesquita, aulas do 1.° ciclo de Processo Civil a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra.

13 Cfr. POSSANTE Jodo, DOMINGOS Maria Adelaide, LAMEIRAS Luis, in Direito Civil e Processual Civil,
tomo |
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1.2.Classificacao das Provas

As provas podem assumir varias classificagdes, de seguida faco uma exposicao das

diversas espécies de provas que temos.

1.2.1. A prova pré- constituida e a prova constituenda

Esta distingdo surgiu com BENTHAM?, é uma distingdo muito importante e com
uma certa relevancia para o tema desta dissertacdo. Neste sentido, falamos de prova quanto
a sua prepara¢do, mais especificamente quanto ao periodo em que foram elaboradas e podem
ser divididas em provas pré- constituidas e provas constituendas (casuais ou simples).

A prova pré-constituida existe antes do processo, mesmo antes de se saber se
efetivamente vai existir processo ou ndo (por exemplo, o caso dos documentos), nao se trata
de prova ligada ao processo e apenas se ligara ao processo mesmo no caso de uma das partes
a trazer. Nestas provas podemos incluir as provas ad perpetuam rei memoriam, ‘’que sdo
constituidas anteriormente por receio de se tornar impossivel ou muito dificil a sua
producdo no momento normal e tempestivo da instrucdo.”’

A prova constituenda, é aquela que se forma no processo esta diretamente ligada ao

processo, é no seio do processo que ela ocorre.

1.2.2. A prova principal e contraprova

A prova principal € aquela que vai beneficiar a parte onerada com o 6nus da prova, e
que pretende criar no juiz a conviccao de que a prova € veridica. Ja contraprova, por sua vez,

pretende lograr a prova principal deixando a convicgdo do juiz insegura.

1.2.3. A prova legal ou plena e a prova do contrario

A prova legal ou plena é aquela que vem da propria lei e ndo do espirito do juiz, por

sua vez a prova do contrario é aquela que vem destruir a prova plena.

14 Jeremy Bentham, nasceu em Londres a 15 de fevereiro de 1748 e faleceu em Londres a 6 de junho de 1832,
foi filosofo e iluminista. Propds a construgéo de um sistema de filosofia moral com a intencdo de alcancar uma
solugdo para a pratica exercida pela sociedade da sua época.

15 Cfr. ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil, 2004, p.441
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1.2.4. A provadireta e a prova indireta ou representativa

Falamos aqui das provas quanto ao objeto, na medida em que estamos perante a
relacdo entre o sujeito e o objeto.

Na prova direta 0 juiz vai, pelos seus préoprios sentidos, inspecionar o facto.
ALBERTO DOS REIS afirma que que a prova direta ocorre quando ‘* nada se interpde entre
0 juiz e o facto a apurar’>*® | como é o caso das inspecdes judiciais presentes nos artigos
490.°a 494.° do CC.

A prova indireta ou representativa resulta de um objeto que representa um facto
apresentado por um sujeito, aqui 0 juiz ndo tem contacto direto com a prova tem sim um
contacto indireto e desse contacto indireto retira a sua prépria conviccdo. Neste caso
podemos falar no proprio raciocinio e as regras das experiéncias e neste caso incluem-se

aqui a prova pericial ou a prova testemunhal.

1.2.5. A prova primaria e a prova indiciaria

A prova priméria é aquela que tem por base os factos essenciais, primarios e
principais, sdo os factos que vdo desde logo integrar uma hipdtese normativa.

Ja a prova indiciaria é aquela prova que esta ligada a factos secundarios e que vai
permitir ao juiz formar, com base nas regras da experiéncia, deduzir se os factos primarios
existem ou ndo. Nesta segunda espécie de prova € necessario ao juiz que utilize o seu
raciocinio critico, dai que seja de compreender ALBERTO DOS REIS quando se refere a
esta prova como a ‘’prova critica ou ldgica’'’, e neste sentido podemos utilizar como

exemplo o caso das presuncdes judiciais (artigo 351.° do CC).

1.3.0s meios de Prova

Os meios de prova sdo os instrumentos ou os elementos de que o julgador se vai
servir para alcancar uma verdade ou formar a sua convicgao.
Neste tema destaca-se o principio da livre admissibilidade das provas, isto porque se

defendemos uma livre conviccdo do julgador este deve ter ao seu dispor todos 0s meios

16 Cfr. REIS, José Alberto dos, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. 111, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 241
17 Cfr. REIS, José Alberto dos, Codigo de Processo Anotado, vol. 111, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012
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possiveis para formar a sua convicgdo, dai as partes terem a seu dispor todos o0s elementos
ou meios de prova que considerem relevantes para demonstrarem a veracidade do facto
controvertido.

Os meios de prova podem ser encontrados no Cadigo de Processo Civil e no Codigo
Civil, estes dois completam-se no sentido de que nos artigos 349.° a 396.° do Codigo Civil
encontrdmos o conceito e o valor dos meios de prova, e nos artigos 423.° a 526.° do Cédigo
de Processo Civil encontramos os aspetos procedimentais das provas.

Os meios de prova que encontramos no Processo Civil sdo:

e A prova documental, artigos 362.° e seguintes do CC e artigos 432.%
seguintes do CPC, é o meio de prova mais tipico uma vez que comporta uma
ideia de seguranca muito alta e € um meio de exceléncia para formar a
convicgéo do juiz acerca dos factos controvertidos apresentados.

e A prova por depoimento de parte: provocado pelo adversario ou requerido
pela prépria parte, artigos 452.° a 466.° do CPC, falamos aqui do préprio
testemunho da parte seja do autor ou do réu. Aqui podemos falar de prova por
depoimento da parte contraria (prova por confissdo), prova por depoimento
requerido pela prépria parte.

e A prova pericial, artigos 388.° e seguintes do CC e artigos 467.° e seguintes
do CPC, neste caso estamos perante a situacdo em que temos uma 3.° parte
que intervém no processo trata-se do perito. O perito é alguém dotado de
conhecimentos especializados que vai realizar um exame e depois pronuncia-
se sobre os factos controvertidos.

e A prova por inspegéo judicial: a inspecdo propriamente dita ou em sentido
préprio; a verificacdo ndo judicial qualificada, artigos 390.° e seguintes do
CC e artigos 490.° e seguintes do CPC, estas inspecfes consistem no exame
de coisas, lugares ou pessoas, trata-se de uma prova direta pois o juiz tem
contato imediato com os factos.

e A provatestemunhal, artigos 392.° do CC e artigos 495.° e seguintes do CPC,
este meio de prova consiste na apresentacdo de um terceiro, considerado
estranho ao processo, que deve vir depor ao tribunal com vista a responder de

forma oral ou escrita a questdes relacionadas com os factos controvertidos.
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e A prova por presungdes, artigos 349.° a 351.° do CC, falamos aqui nas
deducdes feitas através de um facto conhecido, conhecendo-se um facto
deduz-se que fica outro automaticamente provado.

e As coisas mdveis ou imoveis apresentados por uma das partes, artigos 416.°,
523.°e524.° do CPC, as partes podem apresentar uma coisa mével ou imével
como meio de prova, neste caso deve ser apresentada dentro do prazo
estipulado e, no caso de ndo ser possivel apresentar, deve a parte que
apresentou 0 meio prova providenciar a outra parte a possibilidade de

examinar ou fotografar a coisa.

2. Principios Relativos a Prova

Os principios gerais do Processo Civil sdo um importante instrumento de
aperfeigoamento do nosso direito. S3o as © ‘traves-mestras’"*® do nosso processo, queremos
com isto dizer que eles sdo uma importante ferramenta de aplicacdo do direito e, muitas
vezes, constituem uma orientacdo para quando o legislador esta perante casos lacunosos ou
omissos e precisa de encontrar uma solucéo para o problema em questéo.

No nosso trabalho vamos debrucar-nos sobre o principio da livre admissibilidade da
prova uma vez que € o principio mais importante para a tematica que nos propusemos a

estudar.

2.1.Principio da Livre Admissibilidade da Prova

Foram vaérias as evolucdes legislativas que o nosso Cddigo Civil e o Codigo de
Processo Civil sofreram ao longo dos anos no sentido de uma maior aceitacao e valoracéo
das provas, tomemos como exemplo a abolicdo do juramento presente no artigo 2521.° do
Cadigo Civil de 1867 e das consequéncias da recusa da sua prestacdo, o Codigo de Processo
Civil de 1939 aboliu este juramento que se encontrava presente no artigo 580.°. 1 Com esta

abolicdo passamos a estar um passo mais perto do sistema de prova livre.?

18 Cfr. MENDES, Jodo de Castro, Do conceito de prova em Processo Civil, Ediges Atica, Lisboa, 1961

19 Cfr. VARELA, Antunes, J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil de acordo com o
Decreto-Lei 242/85, pagina 468

20 O sistema de prova livre diz-nos que o juiz é livre de decidir com base nas provas dos autos ou que nao
estejam presentes nos autos.

18



O principio da livre admissibilidade da prova esté diretamente ligado com 0s meios
de prova, que como analisamos anteriormente, sdo os instrumentos de que o julgador se vai
servir para formar a sua convic¢éo relativamente a um conjunto de factos controvertidos.

O nosso sistema de processo civil tem evoluido no sentido de se tornar cada vez mais
suscetivel a uma livre admissibilidade dos meios de prova.

No nosso CPC Ié-se que as provas séo apreciadas livremente e que o julgador vai
responder aos factos controvertidos segundo a conviccao que tenha formado e, desta forma,
as partes podem socorrer-se de todos os elementos que sejam passiveis de demonstrar a
veracidade dos factos que alegam, sejam positivos ou negativos.

Quando falamos em admissibilidade dos meios de prova ndo podemos incorrer no
erro de o confundir com o problema da valoracdo dos meios de prova, que sera alvo de estudo
mais a frente neste trabalho. Uma coisa é percebermos quais 0s meios de prova que a lei
admite que sejam suscetiveis de serem aceites como elementos de persuasdo da convicgdo
do juiz e, neste sentido, falamos do problema da admissibilidade dos meios de prova. Outra
coisa é percebemos qual a valoracdo ou apreciacdo a dar-se a esses meios de prova no
momento da formacdo da conviccao do juiz e aqui falamos no problema da valoracdo dos
meios de prova.

Os meios de prova admitidos por lei sdo os ja supramencionados, com a ressalva de
que alguns apresentam um grau de importancia maior - como é o caso da prova documental
pela forca probatdria que apresenta assim como a facilidade de apresentacao deste tipo de
meio de prova (artigos 535.° e 597.° do Cddigo Civil).

Este principio apresenta diversas limitacGes a admissibilidade dos meios de prova,
artigo 655.° n.° 2 do Caodigo de Processo Civil. 2! Neste sentido temos de fazer a destrinca
entre prova que provém da prépria lei processual e outras de lei substantivas. Relativamente
as provas que provem de lei substantiva podemos falar das normas que s6 permitem a
celebracdo de negdcios ou constituicdo de direitos através de escritura publica, as que nao
admitem a prova testemunhal de factos para que se exija prova documental ou de factos
contrarios a outros constantes de documentos e as que consideram imperativamente provado

determinado facto e que nenhuns meios de prova admitem para demonstrar o facto oposto.??

2L Mas quando a lei exija, para a existéncia ou prova do facto juridico, qualquer formalidade especial, ndo
pode esta ser dispensada.

22 Cfr. VARELA, Antunes, J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil de acordo com o
Decreto-Lei 242/85, pagina 470
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Quanto as limitacbes que procedem da prépria lei processual falamos daquelas que
aplicam incapacidades naturais e inabilidade legais aplicaveis a provas testemunhais, artigo
496.° do Codigo de Processo Civil.

No Acorddo n.° 1130/10.6YXLSB.L1-2 do Tribunal da Relacdo de Lisboa datado de
26-09-20132%, estdvamos perante uma situacdo em que A. intentou uma agdo declarativa
condenatdria contra B., C. e D. pedindo a condenacdo no pagamento de indemnizacdes
compreendidas entre 4.000,00 euros e 9.007,00 euros.

O A. admite ser titular de uma conta a ordem na agéncia de B. e desde que foi
instalado um sistema de servigo direto efetuava operacdes bancérias através seu computador
pessoal, acontece que verificou a existéncia de duas transferéncias bancarias, sem o seu
conhecimento ou autorizagdo, para as contas das rés C. e D. O autor considera assim que
houve violagdo das normas de seguranca que regulam o “homebanking’’ imputando a
responsabilidade ao réu B. por ter permitido tais operagdes.

A ré B. contestou, baseando a sua defesa no facto de que a plataforma de
homebanking é completamente segura e no facto de que A., efetuava operacGes bancarias
em varios computadores para além do seu computador pessoal e que as referidas
transferéncias apenas podem ter sido concluidas ap6s terem sido introduzidos todos os dados
pessoais bancérios exigidos e que, B. ndo poderia recusar tais operacfes uma vez que todos
0s dados introduzidos eram corretos e foram seguidos todos os procedimentos de
autorizacao.

Neste processo recorreram a meios de prova entre 0s quais a prova testemunhal foi
ainda requerida pela ré a juncdo aos autos de transcrigdes de chamadas telefonicas efetuadas
entre A. e o call center de B., no qual era referido pelo A. que este acedia a plataforma de
homebanking através de outros computadores que ndo o seu, neste sentido A. pronunciou-se
alegando a violacdo do seu direito de protecdo de dados e que B. ndo tinha autorizagdo para
a utilizacdo de tais gravacoes.

A comissao nacional de protecdo de dados emitiu um comunicado em que referia que B. ndo
possuia autorizagdo para proceder a gravaces de chamadas telefonicas uma vez que nao

notificou a referida comisséo supramencionada para esse efeito.

23 Cfr. Acordédo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26-09-20113, relatora Teresa Albuquerque, disponivel
em www.dgsi.pt
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Tendo em conta o teor deste comunicado A. veio suportar a sua defesa no facto de

estarmos perante uma prova ilicita pois a transcri¢es das chamadas telefonicas, tratando-se
de dados pessoais, ndo eram autorizadas pois ndo foram comunicadas a entidade CNPD de
acordo com os termos 27.° da Lei de Protecdo de Dados.
Atesta ainda, que, sendo o titular dos dados tem o dever de ser informado sobre quem os vai
guardar, a quem se destina e a sua finalidade e que ndo foi, em qualquer momento, pedida a
sua autorizagdo para a gravagdo das mesmas ou se consentia sequer a gravagao destas e que,
se tal tivesse sido consentida ndo poderia ser guardada pelo prazo superior a 90 dias.

Em razdo de tudo o que foi supramencionado A. protesta na medida em que entende
que, deveriam ser assim consideradas provas inadmissiveis.

B. veio defender-se com base nas condi¢des gerais de utilizacdo do servico direto
onde se encontra expressamente autorizadas as gravac6es das chamadas telefonicas e, ainda
que, o periodo de preservacdo de call centers é de 1 ano a contar da conclusdo das
comunicacgdes. Foi mais longe e defendeu que, uma vez que se poderia tratar de um caso de
burla, passariam a ser dados essenciais para a descoberta da verdade material e que, tais
dados, ndo pde em risco direitos constitucionais.

Deste modo percebemos que estamos perante um caso de prova ilicita e que o cerne
da questdo e saber se esta devera ser admissivel ou ndo neste caso. Se estivermos perante um
caso de prova ilicita a juncdo desta aos autos podera ndo ser possivel.

Posto isto, o Tribunal da Relacdo teve de decidir se seriam admitidas como meio de
prova as gravacgOes telefénicas, de modo a serem utilizadas para fundamentar a conviccao
do julgador. Antes de avancar com esta analise é preciso fazer a ressalva de que estavamos
perante um recurso de apelacdo e que, o tribunal a quo, se baseou, para formar a sua
convicgdo, nos seguintes meios de prova: prova documental de extratos bancarios,
transcricGes de gravacOes telefonicas, depoimentos de testemunhas. E, por efeito a versao
dos factos apresentada por A. ndo foi provada de ai estarmos perante um recurso de apelagéo.

O Tribunal da Relacéo concluiu que ndo foram apenas as gravacgdes que formaram a
convicgdo do tribunal a quo, mas sim a ponderacao global de todos os elementos probatorios.

O A. fundou todo o recurso de apelacdo em 2 fases: na primeira requeria para se
desconsiderar as transferéncias bancérias porque foram introduzidos no sistema dados
pessoais, e a segunda requeria para se desconsiderar que cedeu 0s seus dados pessoais a

terceiros fosse voluntaria ou involuntariamente.
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Fez isto fundamentando as suas alegagcOes no facto de considerar as transcrigdes
telefonicas como admissibilidade de uma prova que considera ilicita. No entanto, o tribunal
de recurso esclareceu que, para se considerar a gravacdo como prova ilicita e
consequentemente nao se admitir a sua valoracdo, era necessario olhar com mais atengéo
para o caso. E, aqui, tinhamos uma prova relativamente inadmissivel, isto porque o A. deixou
transitar o despacho que admitia a jun¢do aos autos dessa prova, e deveria ter recorrido a
impugnacdo da matéria de facto, coisa que ndo fez. Desta forma, o tribunal ndo pode
proceder a sua respetiva valoragcdo como prova ilegal ou ilicita. O acordéao esclarece que no
caso de provas relativamente inadmissiveis, ‘‘a proibi¢do absoluta da admissibilidade da
prova ndo decorre da lei processual, mas pode a mesma ser ou ndo valorizada pelo tribunal
tendo em conta as circunstancias de como foi obtida.”’.

Para que as transcri¢cBes telefénicas fossem consideradas prova absolutamente
inadmissiveis teriam de ter sido obtidas mediantes tortura, coacdo, ofensa a integridade fisica
ou moral, violando desta forma principios constitucionais, artigos 32.%/8 da CRP e 126.%/2
do CPP, assim sendo estamos perante provas relativamente inadmissiveis, que sdo aquelas
que pde em causa direitos referidos nos artigos 519.° n.° 3 do CPC e 32.°n.° 8 da CRP.

O tribunal vai mais longe e explica que algumas dificuldades que se prendem com a
prova advém das diversas acecOes que esta pode tomar: prova como atividade probatdria,
como resultado ou como meio para a verificagdo de factos controvertidos. No caso em
analise é possivel perceber que estamos perante uma prova pré constituida que € a situacao
em que 0 meio de prova ja existe e esta pronto para ser exibido em tribunal. Como o0 A. ndo
impugnou os factos fez-se prova plena destes com base no artigo 368.° do Cédigo Civil, que
reitera que o registo das chamadas releva como prova nas suas duas Ultimas ace¢@es: como
meio de prova e por fim, como resultado. Como ja analisamos anteriormente para que uma
prova possa ser no sentido de resultado tem de haver um momento anterior em que ja tenha
havido jungdo aos autos e consequentemente sera valorada.

Concluimos assim que a decisdao do tribunal da relacdo foi julgar improcedente o

recurso proferido por A e confirma a sentenca por parte do tribunal a quo.
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Capitulo I1- As Provas llicitas

1. Asprovas ilicitas
1.2.Conceito de Provas ilicitas e as varias espécies de provas

A prova ilicita traduz-se num problema multidisciplinar, para aléem de ser um
problema de direito civil também é um problema de direito penal, como veremos mais a
frente. E por isto que se torna um problema tao dificil de resolver pois € impossivel encontrar
uma solucédo que resolva este problema em todas as areas do direito.

Para JOSE ABRANTES a prova ilicita é aquela ’que se encontra afetada por
ilicitude no que respeita a0 modo da sua obtengdo *’,2* quer isto dizer que se trata de uma
prova que viola a ordem juridica e por isso, ndo se pode considerar como apta a contribuir
para o julgador formar uma livre conviccao.

JA TORQUATO AVOLIO entende a prova ilicita como aquela que ‘¢ colhida com
infracdo a normas ou principios de direito material- sobretudo de direito constitucional,
porque a problemética da prova ilicita se prende sempre a questao das liberdades publicas,
onde estao assegurados os direitos e as garantias a intimidade, a liberdade, e a dignidade
humana.’ ">

A prova ilicita merece uma atencéo redobrada no processo civil devido as discussoes
que gera a nivel doutrinal. Torna-se assim essencial que definamos um conceito de prova
ilicita.

A legislacdo portuguesa ndo apresenta um conceito de prova ilicita, o que leva ao
surgimento de uma controvérsia que a doutrina tem de resolver, artigo 417.° n. °3 Cédigo de
Processo Civil. Atualmente, a doutrina defende que o conceito de ilicitude deve ser o mesmo
quer estejamos a abordar o conceito num campo de direito material quer seja num campo de

direito processual.

24 Cfr. ABRANTES, José Jodo, Prova llicita, Revista Juridica, n°7, Julho/Setembro, 1986, pp. 12.

25 Cfr. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato, Provas llicitas, 42 edicdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2010,
pp. 43 apud CUSTODIO, Sérgio Filipe Barata Lourenco, Provas llicitas em Processo Civil: o Principio da
Proporcionalidade, pp. 40 e ss.
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A ilicitude da prova pode dar-se em qualquer uma das acec¢des desta mesma, acegdes
que j& vimos anteriormente: prova constituida e prova pré-constituida e até em relagéo a
ambas cumulativamente.

Neste sentido G.F. RICCI?® agrupa as provas, nas provas constituidas por estas serem
concertadas durante o processo somente estariam em causa violagOes de direito processual,
e nas provas pré-constituidas que estavam associadas a transgressdes de normal material.

Apesar desta organizacdo apresentada por G.F. RICCI, a autora ISABEL
ALEXANDRE concebe que ndo podemos considerar esta como a mais correta forma
agrupar os diferentes tipos de ilicitude. A autora concorda com a posigédo do processualista
quanto ao facto de que a ilicitude das provas surge maioritariamente no facto de termos
violagcBes de normas processuais que eventualmente implicam o regime das nulidades
processuais e que, se reflete também na violacdo de direito material.

ISABEL ALEXANDRE néo concorda com RICCI na medida, em que entende néo
estarmos perante casos estanques dado que, a violagdo de normas processuais tanto pode
dar-se nas provas pré constituidas como nas provas constituidas. Assim, como no caso da
ilicitude na formacdo dos meios de prova acreditando que esta ilicitude vai afetar todo o
contetido do meio de prova ao invés de um desvio ao iter processual. 2

Facilmente encontramos situagdes de violagdo de direito material, tomemos como
exemplo o caso da testemunha que foi constrangida a depor. E, no caso das provas pré-
constituidas temos casos de violagdo de normas processuais como ocorrera numa situacdo
em que se juntam documentos sem se respeitar o principio do contraditério.

ISABEL ALEXANDRE opta por uma defini¢do de prova ilicita num sentido mais
restrito que RICCI, para esta as provas ilicitas sdo aquelas cujo modo de obtencdo é
reprovado pelo direito material, quer essa ilicitude seja verificada dentro ou fora da érbita
processual.

A autora recorre a um conceito dado por W. ZEISS *’ilicito é todo o comportamento
humano que contraria proibi¢cées ou mandamentos do ordenamento juridico’’ *®

Para MIGUEL MESQUITA, a prova ilicita é aquela que ofende direitos regulados
pelo direito material, em geral, os direitos de personalidade, constitucionalmente

consagrados, mas também a que viola ouros direitos, entre eles direitos humanos. Defende

% G.F.Ricci: * Le prove illecite nel processo civile”’.
27 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas em Processo Civil, Coimbra., pp. 18
BW. Zeiss in * Schadenersatzpflichten aus prozessualem Verhalten’’, NJW 1967.
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que néo se pode colocar em causa violando direitos e garantias fundamentais em busca de
uma verdade material. 2

Nesta linha, o autor SALAZAR CASANOVA considera como provas ilicitas
“’aquela que é obtida ou produzida com ofensa de direitos fundamentais; distingue-se da
“prova ilegal” porque esta ocorre quando se desrespeitam normas de outra natureza”.”"*°

Na jurisprudéncia nacional também encontramos a defini¢cdo de prova ilicita, o
acorddo de 15 de Abril de 2021 do Tribunal da Relacdo de Lisboa considera como provas
ilicitas: “’prova ilicita toda aquela que seja obtida ou produzida, mediante a violacédo de
normas de direito material, que tutelam direitos fundamentais dos cidad&os, ou aquela cuja

formac&o ou producdo em si mesma consubstancie um ilicito. '3t

2. A provas ilicitas em Processo Civil
Vamos agora distinguir alguns conceitos da prova ilicita que merecem alguma atencéo.
2.1.Prova ilicita e prova inadmissivel

Primeiramente devemos fazer uma alusdo ao conceito de ’inadmissibilidade’’, e
ISABEL ALEXANDRE recorre ao autor ALTAVILLA para explicar que a
inadmissibilidade corresponde a criacdo de um impedimento ao ingresso de um ato
processual no processo.®? Assim sendo, um ato inadmissivel é aquele que ndo pode ser
praticado no processo, porque a lei ndo o permite, seja por causa do sujeito que esteja em
causa, seja por causa da sua forma ou contetdo. Esta inadmissibilidade que se pode verificar
na prova pode ser encontrada nas provas pré-constituidas e provas constituendas.

Para CARNELUTTI, a prova inadmissivel é um subtipo da prova legal pois ao
entender que se trata <’um vinculo negativo a livre apreciacdo do juiz em contraposi¢ao com
a prova privilegiada (é o caso por exemplo, da confiss&o judicial **.> Para este autor a prova

pode ser inadmissivel por conter erros que possam prejudicar a boa decisdao do julgador,

2 Dr. ° Miguel Mesquita, aulas do 1.° ciclo de Processo Civil a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra.

30 <Pprovas ilicitas em processo civil. Sobre a admissibilidade e valoragdo de meios de prova obtidos pelos
particulares”, in Revista Direito e Justica, vol. XVIII, Tomo I, 2004, p. 101

S1Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa datado de 15-04-2021 relator Maria do Rosario da Silva
Martins, ,disponivel em www.dgsi.pt t

32 Cfr. ALTAVILLA, E., Lineamenti di Diritto Processuale Penali, 1946, P. 157 apud ALEXANDRE, Isabel,
Provas ilicitas...op.cit., p. 28.

3 Cfr. CARNELUTTI,- Instituzioni...op, cit., p. 159 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit.,
1998, p. 29
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porque o requerimento de prova foi apresentado fora de prazo ou porque é exigido certas
formalidades ou porque ofende direitos fundamentais.

CORDERO admite quanto as provas constituendas que estas podem ser
inadmissiveis por trés motivos: quando a lei proibe um certo facto, quando a lei proiba que
certas pessoas intervenham no processo como fontes de prova e quando haja uma restricdo
quanto ao modo de realizagdo da produgéo de prova 34,

A distingcdo entre prova ilicita e prova inadmissivel incide, especialmente, quanto
momento da incidéncia. A admissibilidade da prova como vimos, trata-se, no fundo, da
possibilidade de um meio de prova ser admitido ao processo ou ndo, enquanto a prova ilicita

pode ser gerada por um ato ilicito que pode ser ou ndo processual.

2.2.Prova ilicita e prova invalidamente constituida

A prova é invalidamente constituida quando resulta da violagdo de atos processuais
de admissd@o ou producdo de prova, a prova em si ndo se encontra afetada, exemplo disso
serao os casos da violacdo do principio da audiéncia contraditoria das provas e a violacéo do
principio da imediac&o, artigos 517.° e 652.° nimero 3 do CPC.%

Esta questdo tem maior incidéncia nas provas constituendas, isto porque a prova pré-
constituida foi anteriormente produzida antes de ser admitida e neste caso estamos perante

uma prova ilicita.

2.3.Prova ilicita e prova imoral

Este tipo de prova apenas surte relevancia em prol de uma de distin¢do doutrinal. O
autor ZEISS explica através do caso «da esposa comprada» a explicacdo de prova imoral.
Trata-se do caso de uma mulher que a troco de uma quantia pecuniéria recusa prestar
depoimento, renunciando a esse seu direito, artigo 497.° nimero 1 al. C)). A parte contréria
pode p6r em causa a valoracdo desta recusa apresentada pela mulher alegando que se trata
de uma prova ilicitamente obtida. Para o autor, o julgador tera de apreciar as circunstancias

do caso de acordo com a livre apreciacdo das provas. %

3 Cfr. CORDERO, F., —II Procedimento...op.cit., p. 61 e 62 apud ALEXANDRE, lIsabel, Provas
ilicitas...op.cit., 1998, p. 30.

% Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., pp. 32

3 Cfr. ZEISS, W., — Die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel |, ZZP 9176, 89. Band, Heft 4, p.
378 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit. p. 32 e 33.
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2.4. Prova ilicita e prova viciada

Este é mais um tipo de prova que ndo deve ser confundido com a prova ilicita, é o
caso das provas viciadas. Neste tipo de prova ndo temos uma correspondéncia com a verdade
objetiva, deste modo ndo teremos uma prova iddnea, e nestas situagdes o legislador criou

mecanismos de protecao.

2.5. Provailicita e prova atipica

A prova atipica ou inominada esta também relacionada com o problema da prova ilicita
e merece uma analise mais cuidada do tema.

A prova atipica € aquela que ndo esta prevista na lei e, como nos é possivel depreender,
como meios tipicos temos aqueles que se encontram previstos na lei, como a prova
testemunhal, documental ou pericial. A prova considerada atipica traz um problema quanto
a sua admissibilidade, podera uma prova que ndo se encontra no leque de provas do
ordenamento juridico ser admissivel?

ISABEL ALEXANDRE refere que ha trés correntes que analisam este problema da
admissibilidade da prova atipica: a legalista, a analdgica e a discricionaria.®’

A corrente legalista defende o carater taxativo da enumeragdo legal dos meios de prova.
A corrente analdgica, por seu turno, aceita a existéncia de novos meios de prova desde que,
possa ser realizada uma analogia ao meio de prova enunciado pela lei. E por fim, a corrente
discricionaria entende que os meios de prova devem ser livres, competindo ao juiz decidir
pela sua admissibilidade ou n&o.

A doutrina italiana propde uma compreenséo unitéria®, a essa ideia subjaz ideia o
facto de se permitir a livre admissibilidade dos meios de prova, deixando ao julgador a

deciséo de aceitar ou ndo aceitar a sua admissibilidade. Esta posi¢do tomada pela doutrina

$7Cfr. REDONDO, A. Monton, Los Nuevos Medios de Prueba y la Posibilidad de su Uso el Proceso, 1977, p.
25-28 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 34

BCfr. CAVALLONE, B., —Critica della teoria delle prove atipichel, in Riv. di dir. proc, 1978, p.679 e 680
apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 34.
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italiana assenta em trés razdes: no principio da livre apreciagdo das provas *°, na existéncia
de uma disciplina de presuncdes simples*® e na licitude das provas atipicas.*

Temos ainda de aferir se estamos perante um elenco exemplificativo ou ndo, segundo
entendimento de CAVALLONE néo faz sentido dizer-se que estamos perante um elenco de
provas taxativo porque s6 poderiamos falar em taxatividade se estivéssemos perante uma
homogeneidade l6gica dos elementos e ndo é isso que se verifica nos ordenamentos
modernos.

E concebivel transpor este entendimento de CAVALLONE para o direito portugués,
pois apesar do nosso Codigo Civil ndo estabelecer (artigos 349.° e seguintes do CC),
encontramos aqui realidades distintas 2. Assim sendo, ndo podemos falar em tipologia e por
iss0, ndo tera sentido falar-se em taxatividade.

Autores portugueses como ANTUNES VARELA e CASTRO MENDES séo a favor
da admissibilidade dos meios de prova atipicos, desde que seja feito ao abrigo do principio
do inquisitorio. ** J4 ISABEL ALEXANDRE destoa desta posicdo na medida em que o
artigo 345.° numero 2 do CC apenas refere as convencgdes sobre provas, nao dispondo sobre
0 modo de apresentacdo das mesmas.

Olhando ao mesmo artigo, este sugere uma remissdo para o humero 1 que, segundo
ISABEL ALEXANDRE, apenas faz referéncia as convencles relativas a direitos
indisponiveis e, em bom rigor, proibir a utilizagdo de provas atipicas seria ir contra o direito
fundamental consagrado no artigo 20.° da CRP, e como tal, estaria em violacdo do art.18.°
namero 2 e por fim, o principio da indisponibilidade ndo é absoluto pois resulta a contrario
sensu do artigo 345.° CC.

39 Cfr. CARNELUTTI, F., Sistema di Diritto Processuale Civile, I, 1936, p. 746 apud ALEXANDRE, Isabel,
Provas ilicitas...op.cit., p. 35.

40 Cfr. TARUFFO, M., —Prove atipiche e convincimento del giudicel in Riv. di dir. proc., 1973, p. 389-434
apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 35

4Cfr. CARNELUTTI, F.,“Diritto dell imputato agli esperimenti sul suo corpo” in Riv. di dir. proc., 1956, p.
276 e ss. apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 35

42 Ser4 a situacdo, v.g., das presuncdes, pois ndo possuem autonomia processual, ou da confissdo extrajudicial
que nado conste de documento, pois ela prdpria tem de ser provada por testemunhas.

4 Cfr. VARELA, Antunes, NORA, Sampaio e, BEZERRA, J. Miguel, Manual..., pp. 467 e ss. ¢ MENDES,
Jodo de Castro, Direito Processual Civil, vol. 11, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
2012, pp. 465 e 466
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3. Proibigdes de Prova
3.1. Proibicdes de prova

O estudo da proibi¢cdo de prova comecou na érea do direito penal com BELING e, mais
tarde, ganhou relevancia no direito civil na sequéncia de regime totalitarios.

As proibicGes de prova referem-se a um momento anterior a apreciacdo da prova uma
vez que representam um limite & busca da verdade, fundamentando-se em situagcdes como o
bem-estar do Estado, a protecdo da esfera de personalidade dos particulares, a protecéo das
relagdes de parentesco, o dever de segredo profissional ou religioso e a protecdo de direito
de propriedade. 44

Surgiu um problema terminoldgico que provocou uma questdo de classificacdo das
proibicGes de prova entre os autores, mas segundo COSTA ANDRADE devemos seguir a
denominagio de * ‘prova proibida’’ que abarca as restantes. 4°

GOSSEL apresenta uma definigdo que parece ser a mais adequada a ser usada tendo em
conta que o0 nosso legislador adotou a acecdo de meio de prova, tornando-a como instrumento
para averiguar os factos alegados. Este autor entende que proibic6es de prova sdo “’barreiras
colocadas & determinagao dos factos que constituem objeto do processo .4

As proibicdes de prova dividem-se em proibicGes de producédo de prova e proibicdes de

valoracdo de prova.

3.2. Proibigdes de Producéo de prova

Esta limitacdo esta diretamente relacionada com o objeto de prova, e divide-se em tema,
meio ou método. As proibicdes de producdo de prova ndo estabelecem apenas a sua
impossibilidade de valoragdo, mas também a sua inadmissibilidade de valoracao.

A proibicdo de temas de prova surge por ocasido da proibicdo da recriacdo de um facto
seja através de que meio de prova se utilize, temos como o exemplo o caso do artigo 554.°
namero 2 do CPC.

44 Cfr. ALEXANDRE Isabel , Provas Ilicitas em Processo Civil, 1998, pp.57

4 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as ProibicGes de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, Coimbra,
2013

%6GOSSEL, Karl-Heinz, As Proibicbes de Prova no Direito Processual Penal da Republica Federal da
Alemanha, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, , trad. de Manuel da Costa Andrade p.83
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Quanto a proibi¢do de meios de prova, estas proibicdes visam salvaguardar interesses
dignos de protecdo como o principio da dignidade da pessoa humana, tomemos como
exemplo o caso de diarios intimos ou as gravacgdes secretas.

No que concerne a proibicdo de métodos, esta sera considerada sob a condicao de ser
caracterizada a relevancia processual da ilicitude acometida na formacgéo da prova, temos

como exemplo o caso do artigo 612.° nimero 1 do CPC.

4. Valoracao das Provas llicitas
4.1.Valoracao das Provas ilicitas

O valor dos meios de prova nao € idéntico, difere dependendo do meio de prova que esta
em causa.

A valoracdo da prova ndo tem um momento especifico no processo para atuar. Pode
dizer-se que € algo que esta intrinsecamente ligado a prova e surge no momento em que 0
julgador tem o primeiro contacto com a mesma.

O autor espanhol JORDI FENOLL*" explica-nos que a atividade probatdria se foca
essencialmente na averiguacgdo da verdade, mas na realidade trata-se de convencer o juiz e
deste formar uma livre conviccao apds ter sido confrontado com diversos factos e realidades.
E, neste sentido, tornou-se necessario fazer a distincdo entre certeza, verdade,
verossimilhanga, probabilidade, credibilidade, intima convicgdo e davida razoavel, mas
apesar de todas as diferencas que surgiram entre estas categorias despontou um aspeto que
era idéntico a todas: valorar a prova para a julgar de forma definitiva.

Héa autores que defendem que a busca por uma verdade absoluta se trata apenas de uma
teoria objetiva e tratar-se-ia de uma teoria autoritaria porque o seu Unico objetivo seria
assegurar o respeito pelo direito. Na outra ponta temos uma teoria mais subjetiva em que a
busca pela verdade € relativa em relacéo a busca pela verdade, algo que € caracteristico em
sistemas dispositivos.

Como explica o autor supramencionado, ao partirmos de um sistema ndo autoritario, o
processo apenas podia chegar a uma verdade moral e que ndo passou pela convicgdo judicial,

0 que é contrério ao que se defende no processo civil, ndo se pretende alcangar uma verdade

47 Autor e professor catedrético espanhol de Direito Processual na Universidade de Barcelona. Colaborou em
varios artigos sobre o conflito juridico e politico entre a Catalunha e o Estado Espanhol.
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absoluta pois esta seria impossivel de alcancar. Vemos assim que 0 objetivo do processo
civil ndo passa da simples averiguacéo da veracidade da prova.

As provas no processo civil sdo livremente apreciadas, artigo 655.° n.° 1 CPP, nédo
havendo qualquer grau e hierarquizacdo entre elas,. No entanto, ha provas que sao
conhecidas pelo seu alto grau de veracidade, como é o caso da prova documental. O julgador
deve decidir a matéria de facto da causa segundo a intima convicgao confrontando os varios
meios de prova ao seu dispor.

E necessario ressalvar, antes de avancarmos, que ndo se deve confundir
admissibilidade da prova com a valoracdo da prova. Em boa verdade quando falamos na
valoracao da prova ja partimos do pressuposto que esta foi admitida ao processo.

E, neste sentido, podemos falar em proibicdo de valoracdo dependente que acontece
nos casos em que a prova ndo sera utilizada caso tenha sido proibida na sua producéo, o
resultado obtido através dela seria ilegal ndo podendo ser apreciado. J& nos casos de
valoragédo independente temos uma certa desvinculagéo da proibicéo da prova e da produgéo
da prova, s6 ndo havera lugar a valoracao nos casos de violacdo de direitos fundamentais ou

violacdes de normas constitucionais.

4.2.As multiplas manifestacGes do objetivo geral

A valoracdo da prova € um dos temas mais dissonantes no direito processual civil, 0s
juristas e legisladores diferenciavam-se pelo caminho que deveria ser percorrido levantando
inimeras questdes, mas todos pretendiam obter 0 mesmo objetivo: que o resultado fosse o
mais proximo da verdade possivel. O que diferenciava as perspetivas entre si era 0 caminho

percorrido para alcancar a verdade. 8

4.2.1. A intima convicgao

A primeira referéncia moderna feita a intima convic¢do foi no ordenamento juridico
francés, sendo entdo a primeira referéncia a livre apreciacdo da prova.

A ideia surgiu depois por intermédio de alguns juristas que partilhavam o
descontentamento pelo funcionamento dos tribunais no que toca a valoracéo e apreciacdo

das provas. Em razdo disto surgiram movimentos de contestacdo, apoiados por paises como

48Cfr. ALEXANDRE lsabel , Provas llicitas em Processo Civil, 1998, pp.61-62
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Inglaterra e Italia, contra 0 método utilizacdo na valoragdo da prova e que culminou na sua
total modificacdo. Destacam-se assim os contributos de autores como LOCKE, BECCARIA,
WILLIAM BLACKSTONE e JEREMY BENTHAM, cujas obras corroboram as bases para
a formacao deste sistema. Defendem que apesar de termos dois factos controvertidos no
mesmo caso, cada um alegado por cada uma das partes, o julgador deve gozar de poderes
amplos para valorar a prova tendo em conta todas as circunstancias que rodeiam o caso,

desde que dentro dos limites da consciéncia.

4.2.2. A verdade formal e a verdade material

A ideia de valoracdo da prova tardou a chegar a paises alemaes, mas depois de chegar
propagou-se de forma muito rapida criando pelo caminho muitas ddvidas em juristas. Muitos
destes acabaram por confundir as questdes que se levantavam no seu ordenamento juridico.

N&o tardaram a surgir autores que recordaram que a convic¢do € um exercicio de
reflexdo ao qual se aplicam regras de logica e é aqui que, ulteriormente SAVIGNY se vai
basear para defender os ideais da livre apreciacdo da prova e que, a intima convic¢do nao
significa irreflexdo ou arbitrariedade, e o juiz deve seguir as regras da livre apreciacéo e do
préprio conhecimento. Ideias estas que ja eram aplicadas no processo penal e € com
ENDEMANN® que surge o conceito de *’verdade material’’.

Este autor escreveu que o processo civil da altura era orientado pelo principio ‘ 'de
aportacion de parte’’ *° que ndo permitia que se alcancasse a verdade material dos factos
apresentados pelas partes, atribuindo a este fendmeno o conceito de verdade formal, verdade
esta que era obtida através do uso do principio supra referenciado. ENDEMANN, nas suas
obras, questionava-se se 0 julgador ndo poderia julgar a prova com base na razdo, l6gica e
experiéncia, desta forma ndo bastaria a plausibilidade das provas apresentadas para estas
serem consideradas como verdade. E, neste sentido, surgem as trés provas por exceléncia: a
documental, testemunhal e a declaracdo das partes, falamos assim no seu valor probatdrio.

Muitas foram as vozes que se levantaram contra esta reforma no sistema judicial e

que insistiam que no processo civil, ao contrario do que acontecia no processo penal, deveria

4 Wilhelm Endemann, jurista e autor aleméo.
0 Este principio diz-nos que o julgador deve formar a livre convicgdo com base nos meios de prova
apresentados pela parte e ndo deve assumir qualquer atividade de investigacdo, assumindo um papel passivo.
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sempre existir verdade formal, reiterando que esta tese ndo deveria ser abandonada por
completo, criando-se assim um sistema misto.
Assim sendo, 0 juiz deveria valorar a prova de forma livre de acordo com as

experiéncias, mas com a proibicédo da livre arbitrariedade.

4.2.3. O conceito de «beyond any reasonable doubt»°!

Os autores BETHAM e, mais tarde, ROSENBERG, questionavam-se sobre até que ponto
se deve estar seguro de um direito para este se dar como provado.>

Este conceito determina que as provas apresentadas devem demonstrar um grau de
certeza que ficam além da duvida razoavel e da possivel responsabilidade do acusado. O
grau de certeza da decisdo depende, na generalidade, dos meios de prova a disposicao assim
como a producdo de prova. Este conceito estd intrinsecamente ligado ao principio da
presuncdo de inocéncia, isto porque se as provas utilizadas ndo conferirem um grau de
conviccdo do juiz no sentido de afirmar a culpa do réu, este deve ser absolvido. Este critério,
no fundo, vai servir como uns critérios materiais de aplicacdo do principio da presuncéo de

inocéncia.

5. A prova ilicita em processo penal: analise do problema

Podemos estabelecer um paralelo entre o problema da prova ilicita em processo civil e
em processo penal.

Em processo penal, adquirida a noticia de crime é aberto o inquérito onde havera
diligéncias que visam averiguar a existéncia de crime, determinar os agentes responsaveis,
recolher provas de maneira a chegar a uma decisdo, decisdo essa de arquivar ou acusar.>

Mais tarde, a causa seguira para julgamento caso ndo tenha sido arquivado 0 processo.
E, nesta fase, valem as provas que tiverem sido recolhidas e examinadas em audiéncia, para

o efeito de formacao da livre convicgdo do tribunal quanto a existéncia de um crime.

51 Para além de toda a ddvida razoavel ]
52 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora datado de 21-06-2011 relator Jodo Gomes de Sousa,

disponivel em www.dgsi.pt
>3 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, Coimbra, Almedina, 2021, pp.127.
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E aqui que ganham relevo os meios processuais: 0s meios de obtengdo de prova e os
meios de prova. Os meios de obtencdo de prova sdo aqueles através dos quais se vao obter
0s meios de prova, meios estes que vdo formar a livre conviccao do juiz.

O objeto de prova é constituido por todos os factos juridicamente relevantes para
averiguar a existéncia ou inexisténcia de um crime.

O Cddigo de Processo Penal prevé como meios de obtencdo de prova os exames, as
revistas, as buscas, as apreensdes e as escutas telefénicas. Ja 0s meios de prova apresentados
pelo mesmo cddigo sdo: a prova testemunhal, as declara¢Ges do arguido, as declaragcbes do
assistente e/ou das partes civis, a prova por acareagdo, a prova por reconhecimento, a
reconstituicdo do facto, a prova pericial e a prova documental (artigos 128.° a 170.° do
Cadigo de Processo Penal).

Em processo penal, relativamente a prova ilicita temos de analisar o principio da
legalidade presente no artigo 125.° do supramencionado codigo. Este artigo estabelece que
sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas da lei, quer isto dizer que o legislador
quis definir o ndcleo de provas proibidas e impedir a sua utilizacdo. O principio da legalidade
veio impor-se como um limite ao principio da investigacdo, pois apesar de se querer
investigar ndo se pode recorrer a provas que sejam proibidas. Quando nesta norma se afirma
que sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei, a ideia que orientou o
legislador foi a de favorecer a descoberta da verdade material, admitindo todos os meios de
prova e todos os meios de obtencdo de prova ainda que eles ndo estejam previstos na lei,
desde que ndo estejamos perante os tais meios proibidos.

De seguida, no disposto do artigo seguinte o legislador vem apresentar, de forma néo
taxativa, um conjunto de provas proibidas. >* O artigo 32.°n.° 8 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, em harmonia com o artigo 126.° CPP, admite que sao proibidas por lei todas as
provas que sejam obtidas mediante o recurso a tortura, coacdo, ofensas a integridade fisica
e moral das pessoas, intromissdo abusiva na vida privada, no domicilio ou correspondéncia
(artigos 25.°, 26.% e 34.9).

Ja no que tange aos métodos proibidos de prova, sdo abrangidos aqueles que forem

obtidos através de tortura, coagdo, ofensa & integridade fisica ou moral das pessoas,

% S0 consideradas provas proibidas porque os métodos utilizados para a sua obtencédo séo, também eles,
proibidos
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intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou telecomunicagdes sem o
consentimento do respetivo titular.

Percebemos por este elenco de provas proibidas® apresentado pelo legislador que, ao
contrario do que acontece em processo civil, temos um catalogo de situacdes objetivas em
que temos uma prova ilicita ou proibida, isto porque violam regras que proibem um meio ou
um método de prova, artigo 126.° CPP. Por exemplo, a violagdo do principio da legalidade
tem como consequéncia a nulidade da prova que foi obtida através do método proibido nédo
podendo assim ser utlizada e, consequentemente, acresce a esta nulidade uma proibicdo da
valoragdo da prova, artigo 118.° nimero 3 do CPP. Para além desta especificidade, o cddigo
de processo penal integra o Livro Il dedicado ao problema da prova, apresentando assim
uma organizac¢do mais sistematica. Por outro lado, € possivel encontrar em alguma legislacao
extravagante regulacGes acerca do tema da prova em audiéncia de julgamento.

Além disso, nestas matérias das proibi¢des de prova ha uma questdo de grande
relevo que tem sido discutida que é a questdo de saber se as proibi¢fes de prova tém ou nao
caréater absoluto. Isto é a questdo de saber se, quando ha uma proibicao de producéo de prova,
se isto tem de corresponder necessariamente a uma proibicao de valoracdo da prova, ou se
subsistira espago para uma ponderacdo de valores conflituantes. Ou seja, quando se produz
uma prova proibida isto tem de significar necessariamente uma proibicdo de valoracdo ou
sobra espaco para também neste &mbito fazer a tal concordéncia préatica de interesses em
conflito, sobrara espaco para uma ponderacdo das valoracdes conflituantes. A questdo é esta
a de saber se as proibi¢Ges de prova tém ou ndo carater absoluto. A doutrina maioritaria
portuguesa tende a dizer que sim, FIGUEIREDO DIAS defendeu e colocou o problema da
possibilidade de ponderacdo de valoragdes conflituantes.

Entendemos assim a diferenca entre o regime apresentado no processo civil e o
regime do processo penal. Neste Gltimo, como temos a intervencdo de autoridade publicas,
€ necessario que sejam criadas normas para a protecdo dos individuos de maneria a evitar-
se eventuais abusos. Ja no processo civil, temos uma situacdo de igualdade de tratamento
entre as partes. Apesar disto facilmente se entende que no processo penal é necessaria uma

maior protecéo das partes.

S5Cfr. Acdrddo Supremo Tribunal de Justica datado de 28-04-2022, relator Orlando Gongalves disponivel em
www.dgsi.pt
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MARINONI afirma assim que esta diferenca entre o processo penal e 0 processo civil
se sustenta no facto de que ‘ 'no processo penal o réu deve ser informado do seu direito de
permanecer calado, enquanto no processo civil a parte tem o dever de dizer a verdade. (...)
as diferentes realidades situadas em cada uns dos processos ndo podem deixar de ser
levadas em consideracdo quando se pensa na prova obtida de modo ilicito. *™°

Defendemos esta posigao assumida por MARINONI uma vez que consubstancia uma
posicdo considerada unitaria para ambos 0s processos, assim como para 0s valores que
ambos pretendem proteger.

56 Cfr. MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz, Prova...op.cit., p. 248.
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Capitulo I11- A Admissibilidade da Prova e a

solucéo adotada no Processo Civil Portugués

1. Contextualizagdo do problema da admissibilidade da prova ilicita

Como ja foi analisado anteriormente, a prova ilicita padece de um problema de
admissibilidade que € muito discutido na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa.

Com a Revolucdo Francesa de 1789 surge um grande destaque para os direitos
fundamentais do ser humano na sociedade, no entanto, é preciso esperar até ao seculo XX
para que esta importancia ganhe relevancia no contexto da justica e da prova ilicita. Foram
precisos Varios anos para que esta assumisse verdadeiramente importancia pois a unica coisa
que interessava era a busca pela verdade material.

Este problema é mais abordado e estudado no &mbito do Processo Penal pois aqui, estdo
em causa direitos pessoalissimos que carecem de disposi¢Bes concretas para ndo correrem o
risco de violacdo de direitos fundamentais.

Para ISABEL ALEXANDRE, a questdo da admissibilidade da prova ilicita é também
um problema politico® no sentido em que as solucdes que foram encontradas para a
admissibilidade ou ndo séo variaveis tendo em conta a valorizacdo, ou ndao tém o ser humano
como prioridade dentro do processo. Nos ordenamentos juridicos mais humanistas, como se
percebe, o direito fundamental violado é mais importante do que a descoberta da verdade
material, ao contrario do que acontece nos ordenamentos juridicos menos humanistas.
Assim, falamos em inadmissibilidade da prova ilicita nos primeiros e admissibilidade da
prova ilicita no segundo.

Desta forma, vamos agora abordar as 3 doutrinas que versam sobre o tema da
admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil: admissibilidade, inadmissibilidade e
admissibilidade em certas condi¢Ges ou mista.

5" Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas...op. cit., pp. 15
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2. Teses da inadmissibilidade das provas ilicitas em Processo Civil

Tais teses colhem seguidores em Franca, Espanha, Brasil e alguns estados do Estados
Unidos.

Estas defendem que, uma vez que se tenha conhecimento de uma prova ilicita esta deve
ser excluida do processo, ndo devendo assim ser valorada ou admitida. A corrente da
inadmissibilidade da prova valora essencialmente os direitos fundamentais, ndo havendo
espaco para ponderacédo de valores. REDONDO defende que o processo ndo pode ser visto
como “ ‘um campo de batalha onde os fins justificam os meios’

Em Portugal temos varios autores que perfilham a tese da inadmissibilidade da prova
ilicita, entre eles MARCELLO CAETANO no ambito do processo disciplinar,
FIGUEIREDO DIAS*® no 4mbito do processo criminal, e ISABEL ALEXANDRE no

processo civil por aplicacao analdgica do art.32.° n.°8 da CRP.

2.1.A unidade do sistema juridico

Os defensores da tese da inadmissibilidade da prova baseiam a sua op¢do numa ideia
de unidade de sistema, quer isto dizer que defendem que o sistema juridico ndo se encontra
dividido e se trata de um ordenamento juridico unitario. Assim, para esta teoria, admitir que
uma prova ilicita seja aceite no processo trata-se de uma afronta para os principios e direitos
regulados na Constituicéo.

Ja para a tese da irrelevancia processual da ilicitude material, o direito material e o
direito processual tém de ser separados.

Esta posicdo defende a prova ilicita inadmissivel no processo com fundamento na
ideia de que o ordenamento juridico ndo corresponde a um aglomerado de compartimentos
estanques de cada ramo do direito. Entendem assim que o direito processual é influenciado
por outros ramos substantivos e, como a ilicitude é um conceito geral aplicado a todos os

ramos do direito, a nulidade segue a mesma logica.

58 Cfr. REDONDO, Monton, Los nuevos medios de prueba y la posibilidad de su uso el processol, Salamanca,
Departamento de Derecho procesal de la Universidad de Salamanca, 1977, p. 173-182 apud ABRANTES,
José Jodo, Prova ilicita...op.cit,, p. 11-12

9Cfr. DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, pp. 462 e 463 apud
ABRANTES, José Jodo, Prova llicita...op. Cit., pp. 14 a 16.
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Esta corrente é perfilhada por ALLORIO e NUVOLONE®, que invocam a
autonomia processual, estabelecendo uma unidade entre os sistemas juridicos de modo a que
0s conceitos sejam aplicaveis aos diferentes ramos do direito.

Ja para o autor ZEISS, a ilicitude material tem na sua origem uma conduta proibida
pelo direito, com a ideia de preservar os bens juridicos, sendo impossivel extrair do préprio
direito material consequéncias processuais. Também COMOGLIO® entende que tal
conceito ndo é justificacdo para acolher uma nocdo téo genérica de contrariedade do direito
pois, face aos limites de admissibilidade de uma prova, a norma processual € sempre
especial. Desta forma, a violagcdo do direito material ndo se pode basear na violagdo de
normas processuais de maneira que se exclua a valoracéo da prova em causa.

ISABEL ALEXANDRE defende que apenas se pde em causa a unidade de sistema
juridico quando se ‘ imponha que da ilicitude de uma conduta se retire a inadmissibilidade
processual do resultado dessa conduta, pois ndo é seguro que a admissibilidade da prova
ilicita signifique (pelo menos quando ela é obtida extrajudicialmente) uma contradi¢do com

a valoragao feita pelo direito material %

2.2.0 dolo nédo deve aproveitar o seu autor

A tese agora analisada tem origem na anotacao feita por CARNELUTTI no acérdéo
Corte d” Appelo de Mildo, de 5 de Abril de 1934, onde se defendia ndo ser possivel a
admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil. Nesta anotacdo, feita a um processo
sobre a exibicdo de documentos, CARNELUTTI defende que ndo é possivel a
admissibilidade do meio de prova quando este for vantajoso para a parte que o pretende
utilizar.

No ordenamento juridico italiano defendia-se que a parte que tenha obtido um
documento de forma ilicita ndo possuia qualquer direito de o exibir- esta é a regra, no
entanto, existem excecdes: se for obtido mediante a via executiva, se ao recusar apresentar
0 documento a situacdo se tornasse igual a apresenta-lo e se a parte que obteve o documento

de outrem fosse sua proprietaria.

60 Cfr. NUVOLONE, Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino”, in Riv. dir. proc., 1966,
p.442 e ss. apud GRINOVER, Ada Pellegrini, — Provas ilicitas...op.cit., p. 149.

61 Cfr. COMOGLIO, Il Problema Delle Prove lllecite Nell azione Esperienza Angloamericana e Germanica,
1996, p. 352 apud GRINOVER, Ada Pellegrini, Provas llicitas...op. cit., pp. 177

62 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas...op. Cit., pp. 190
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Nestes casos CARNELUTTI considera que, apesar de ser uma prova obtida através
de métodos ilicitos, como a parte que a apresenta ndo fica beneficiada, a prova deve ser
valorada. Desta forma, no ordenamento juridico italiano, o legislador consagrou uma
presuncdo judicial contra a parte que tenha apresentando o documento que deverad ser
considerado como ineficaz, pois caso contrario este obteria uma vantagem em relacéo a parte
que atou licitamente durante todo o processo.

Esta posicdo sofreu algumas criticas, desde logo, de autores como TROCKER,
CAPPELETTI e VIGORITI que justificaram a tese do autor com base no momento histérico
em que este a formou.

Para ISABEL ALEXANDRE né&o devemos excluir a possibilidade de recorrermos
ao principio geral de que o dolo néo deve aproveitar ao seu autor, a analogia esta assimilada
no artigo 10.° nimero 2 do CC. No entanto, temos duas situacdes caricatas que devemos ter
em conta, na primeira, 0s meios de prova em poder da parte contraria, sobre a qual recai um
dever de os exibir e 0s meios de prova ilicitos sobre os quais ndo recai um qualquer dever
de os exibir. Na primeira situacdo, a conduta adotada por quem tem em sua posse 0 meio de
prova determina que haja uma inversdo do 6nus da prova que tiver impossibilitado a prova
a contraparte e na segunda situacdo, implica a obtencdo de uma vantagem para aquele que
obteve a prova, se tivesse atuado de forma licita ndo teria obtido o mesmo resultado.

ISABEL ALEXANDRE menciona néo ter qualquer fundamento para a existéncia
de sanc¢des processuais além das legalmente previstas na lei civil ou penal, pois estas sdo
suficientes para punir a conduta da parte que obteve o meio de prova. %

Os defensores dessa posicao entendem que o autor ndo pode beneficiar do ato ilicito,
ou seja, o que pretendem significar € que o dolo ndo pode aproveitar ao seu autor.

2.3.A discusséo de comportamentos ilicitos
Temos ainda defensores de que a inadmissibilidade da prova ilicita constitui um
incentivo a préatica de atos ilicitos pelas partes.

83 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas...op. cit., pp. 202
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No entanto, esta é uma funcgéo ja desempenhada pelo direito material quando estatui a
aplicacdo de sangdes acessorias. Esta sangdo ndo pode ser medida, portanto as opcdes sdo a

admissibilidade ou inadmissibilidade de uma prova ilicita. %

3. Teses de admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil

Contrariamente a tese acima estudada temos a tese da admissibilidade das provas ilicitas.
Esta concecéo pode ser considerada liberal, isto porque defende que a prova apenas deve ser
considerada como inadmissivel no processo quando houver um impedimento na propria lei
processual. Por outro lado, levanta a questdo da irrelevancia dos meios utilizados para a
obtencdo da prova. Quer isto dizer que o meio de prova utilizado ndo pode ser rejeitado, mas
a parte ou sujeito que obteve a prova podera ser alvo de sang¢des civis ou criminais. O ato da

obtencdo da prova ilicita pode estar sujeito a consequéncias criminais e civis.

3.1.A irrelevancia processual da ilicitude material

Como se pode perceber, esta tese defende que para se alcancar a verdade todos 0os meios
utilizados na investigacdo devem ser valorados, mesmo que isso implique a aceitacdo de
producdo de provas ilicitas.

Para CORDERO devemos seguir as regras processuais, ndo fazendo sentido invocar
principios constitucionais para sustentar a existéncia de proibicdes de prova.®® O autor
RICCI defende que se o momento em que se verificou a ilicitude for anterior ao
desenvolvimento do processo a ilicitude verificada deve ser considerada irrelevante, assim
a prova mantém o seu valor probatdrio e pode ser usada no processo, evitando san¢Ges
criminais, civis ou ambas. %

Facilmente percebemos que aqui ganha relevancia a destringa de conceitos de prova
ilicita ja anteriormente analisados. Desta forma, estes autores consideram como admissiveis

as provas ilicitas, as que foram obtidas mediante a violacdo de direito material e como

6 KODEK, Georg E., Rechtswidrig Erlangte Beweismittel im ZivilProzess (Eine Untersuchung der
Osterreichischen, Deutschen uns Amerikanishen Rechtslage), pp. 114 a 116 apud ALEXANDRE, Isabel,
Provas llicitas...op. cit., pp. 208.

8 F. CORDERO, ¢’ Prove illecite’” in Tre Studi...., op.Cit., pég. 156

8 Cfr. G.F.RICCI, “Le prove illecite...op.Cit., pag. 70 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p.
172-173.
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inadmissiveis as provas ilegitimas, aquelas que foram obtidas mediantes a violacdo de
normas processuais.

No direito alemdo temos GOLDSCHMIDT e NIESE, que defendem que a
“’inadmissibilidade de um acto processual ndo pode ser deduzida da ilicitude material de
certa conduta’’ ®', isto porque entende-se que o direito processual apresenta a caracteristica
da autonomia face ao direito material.

Ja E. PETERS defende que possa ser admissivel um meio de prova que se venha a
considerar ilicito porque a lei ndo o proibe expressamente. Tomemos como exemplo, um
documento obtido mediante ato punivel, o tribunal pode vir a considerar admissivel esse
documento uma vez que ndo existe uma norma processual que expressamente proiba a
valoragdo desse documento.

Para ISABEL ALEXANDRE a tese da irrelevancia processual da ilicitude material ndo
traz solugdes para o problema da admissibilidade da prova ilicita por dois motivos: em
primeiro lugar entende que a interpretacdo da lei em processo civil ou até mesmo o recurso
a analogia podem declarar proibicGes de prova para além daquelas ja legalmente previstas,
em segundo lugar separar a parte material da parte processual ndo soluciona a questdo da
admissibilidade da prova cuja a ilicitude apenas decorre da produgdo em juizo.

Defende ainda que esta tese pode ser favoravel por exemplo, no caso do depoimento
testemunhal de uma pessoa vinculada a segredo pode ser valorado pelo julgador, este
argumento é sustentado por PLEYER e permite defender que a ilicitude material ndo é

necessariamente atendida em sede processual. ™

3.2.0 dever de dizer a verdade e o interesse na descoberta da verdade material

Uma das fundamentacGes para admissibilidade processual das provas ilicitamente

obtidas é o dever de dizer a verdade que cabe as partes.

87 Cfr. NIESE, W., Narkoanalyse als doppelfunktionelle Prozesshandlungl, ZStW, 1951, p. 216-2017 apud
ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 172

8 Cfr. PETERS, Egbert, Die Verwertbarkeit Rechtswidrig Erlangter Beweise und Beweismittel im
Zivilprozess, pp. 152 a 154 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas...op. cit., pp. 173

69 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas...op. cit., pp. 175.

0 Cfr. PLEYER, K., Schallaufnahme als...op. cit., ZZP 1956, pp. 330 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas
llicitas...op. cit., pp. 172 a 174.

L Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas...op. Cit., pp. 172 a 174.
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Esta tese resultaria quase como uma justificacdo para a admissibilidade das provas
ilicitas isto porque, 0 comportamento ilicito para obter o meio de prova justifica-se pelo facto
de a parte contraria se recusar a cumprir o dever de veracidade que sobre ela recai.’?

O dever de dizer a verdade ndo abrange factos criminosos’?, artigo 454.%, n. °2, o que
desde jé& significa que quando um meio de prova que foi obtido ilicitamente diga respeito a
um destes factos a sua admissibilidade ndo pode ser fundamentada com base na violacdo de
tal dever.

Para ISABEL ALEXANDRE, € possivel reforcar esta justificagdo com recurso ao
artigo 359.° do CC e 464.°, nas confissdes extrajudiciais de divida obtidas mediante coacéo,
que foram obtidas através de um meio processual ilicito e assim nao pode ser admitido com
base na violagio do dever de veracidade da parte contraria. ™

A autora reforca ainda a ideia de que, a prova considerada ilicita torna-se nula a partir
do momento em que fique provado que esta foi obtida de forma ilicita, devendo tal nulidade
ser declarada pelo juiz.

A descoberta da verdade material pode ser invocada para defender a admissibilidade
e consequentemente, a valoracdo da prova ilicita caso tenha sido admitida ilicitamente ou
invalidamente constituida.”™

ISABEL ALEXANDRE define que ** em defesa da admissibilidade implica o dever
do juiz de admitir o meio de prova, mas por outro lado, —a defesa de sua valoragdo pode
significar que existe um dever do juiz em ndo admitir a prova ilicita, aceitando-se embora,
em caso de admissdo, a ponderacao do resultado obtido, quando seja til para a descoberta
da verdade’’."®

A favor do argumento apresentado por ISABEL ALEXANDRE esta o autor
SCHONKE que afirma que o principio da investigacéo da verdade é o principio que vai dar
resposta a admissibilidade da prova ilicita, pois é neste principio que se espera gque os factos

fiquem esclarecidos no processo. Quando uma das partes apresenta uma prova ilicita estdo

2 Cfr. ROTH, Alfons, Die Prozessuale Verwendbarkeit Rechtswidrig Erlangter Beweisurkunden (Eine
Entgegnung), pp. 715 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas...op. cit., pp. 176

8 Cfr. ROTH, Alfons, Die Prozessuale Verwendbarkeit Rechtswidrig Erlangter Beweisurkunden (Eine
Entgegnung), pp. 715 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas...op. cit., pp. 176

4 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas...op. cit., pp. 176 e 177.

> Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 180

6 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 180
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em conflito dois interesses: por um lado, o interesse publico na descoberta da verdade e por
outro lado, o interesse publico na protecdo contra a obtencdo ilegal da prova.

Para SCHONKE este conflito deve ser solucionado com a prevaléncia da descoberta
da verdade pois o interesse contra a ilicitude pode ser satisfeito mediante sancGes civis ou
penais. Olhando ao artigo 418.° percebemos que aplica-se aqui esta situacao, a descoberta
da verdade material sobrepfe-se ao direito de privacidade das partes, por outro lado
encontramos varios artigos que defendem o contrario artigos 417.°, 434.° e 490.° No primeiro
exemplo, artigo 417.°, é estabelecido o limite ao dever de cooperacdo das partes para a
descoberta da verdade material, no segundo exemplo temos a recusa de entrega de
documentos justificada e no Gltimo caso temos a inspecdo judicial, fica protegida a
intimidade da vida privada e familiar assim como a dignidade humana.

Ja para o autor ALMAGRO NOSETTE, posicdo que defendemos, o processo deve
funcionar de acordo com o nucleo de direitos humanos, considerando que a tese acima

3

descrita se trata de uma tese ultrapassada e errada, ‘ 'ndo deve o principio da investigagdo da
verdade ser concebido em termos absolutos, pois «ndo é justica ‘justiceira’’ aquilo que o
processo procura, mas a solucéo justa do caso concreto, em harmonia com o ordenamento
juridico considerado como um todo e, desde logo, em conjugacdo com a esséncia mais nobre
do mesmo ordenamento, a saber, o ndcleo basico dos direitos humanos.».””

O nosso Cadigo de Processo Civil faz varias referéncias ao facto de que a descoberta
material ndo pode p6r em causa os demais valores da ordem juridica, encontramos no artigo
417.° n.° 3 que concebe o direito de recusa dentro do dever de cooperacao para a descoberta
da verdade protegendo direito fundamentais, protegendo assim direitos fundamentais de

modo que estes estejam acima da busca da verdade material.

3.3.A celeridade processual

A celeridade pode ser um fundamento para admissdo de prova ilicita no processo. No
entanto ndo apresenta sustentabilidade suficiente para ser admitida, ROTH justifica a
admisséo com base no facto de que se as partes pudessem discutir a admissibilidade de uma

das provas o processo poderia ser demasiado longo.

"Cfr. NOSETTE, J. ALMAGRO,, Garantias constitucionais del processo civill, Justicia, 1981, p. 11-12 apud
ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 186
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Sendo assim, ndo seria possivel um processo extraordinario dentro do Processo Civil
porque primeiro teriam de reunir os argumentos favoraveis e desfavoraveis a admissibilidade
do meio de prova ilicito em causa, isto despenderia de imenso tempo perdido e tornaria o
processo demasiado moroso.

A celeridade processual € uma das exigéncias no acesso ao direito, artigo 20.° CRP,
mas ndo deve ser obtida a todo e qualquer custo devendo respeitar o principio do
contraditério presente no artigo 3.° nimero 3.

A posicdo que defendemos é a do autor ZEISS que defende que a celeridade processual
ndo pode ser conseguida a qualquer custo e ndo se pode sacrificar direitos fundamentais e

institutos processuais em nome da mesma.’®

4. Teses da admissibilidade da prova ilicita em certas condi¢des em Processo Civil-

Tese Intermédia

Trata-se da posicdo intermédia, em que a questdo da admissibilidade ou
inadmissibilidade da prova faz-se processo a processo e sempre de acordo com a pondera¢do
dos interesses envolvidos no conflito processual. Assim sendo, podemos ter a
sobrevalorizacdo do interesse individual para protecdo de um direito fundamental em
primeiro lugar face a descoberta da verdade material. "

Esta tese tinha defensores como HABSCHIELD que a defendia com base no facto de
que, obter um meio de prova através de uma violacdo de direitos fundamentais é
inadmissivel, mas ja ndo o sera no caso deste meio de prova ilicito ndo afetar direitos
fundamentais.

Esta teoria visa alcancar a verdade material da forma mais justa possivel, mas nao a
qualquer custo, ndo nos podemos esquecer que o direito a prova é um direito fundamental e
aqui ja se exige uma ponderacao de interesses, por um lado os direitos fundamentais que se
encontram consagrados na Constituicdo que 0s preceitos processuais visam proteger e por

outro lado, o direito a prova e o direito a uma decisdo justa.

8 ZEIS, W., Die Verwertung...op.cit., p. 384-385 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 176-
177.

9 Cfr. ABRANTES, José Jodo, Provas llicita...op. cit., pp. 16.

8 Cfr. REDONDO, Alberto Montén, El Valor Probatério...op. cit., pp. 196 apud ABRANTES, José Joo,
Prova Ilicita...op. cit., pp. 14 a 16
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Para a descoberta da verdade material tem de ser analisado o meio de prova e averiguar
se € ou nao essencial e por fim, tem de ser respeitado o principio da proporcionalidade.

Por um lado, o nosso ordenamento juridico visa atingir a justa composi¢éo do litigio
permitindo a admissibilidade de todas as provas no entanto temos no outro lado da balanca
temos a protecdo dos direitos fundamentais que limitam a prova. Para MIGUEL
MESQUITA a prova ilicita devera ser admissivel no processo, mas apenas em situacdes de

ser a Gnica prova que permita a resolucéo da situacdo concreta e a descoberta da verdade.
4.1.0 critério da proporcionalidade

De acordo com o que foi dito anteriormente, o principio da proporcionalidade visa
equilibrar os valores envolvidos e a questdo da ilicitude material.

ADA PELLEGRINI refere que a jurisprudéncia inicialmente tendia a corrigir
possiveis distor¢des que poderiam ser geradas por entendimentos rigidos aplicados a casos
considerados graves®..

O critério da proporcionalidade pode entrar em conflito com a ponderacdo de outros
bens juridicos causando aqui um conflito. Uma vez que no contexto da admissibilidade da
prova ilicita encontrdmos falta legislacdo que regule o tema da prova ilicita, a ponderacao
de interesses tera de ser realizada pelo julgador, colocando em causa do conflito e os direitos
em causa no momento da avaliacdo, ‘" acentuando a capacidade de o juiz interpretar e
aplicar a norma da forma que considerar mais adequada.’ "%

Para VIEIRA DE ANDRADE a melhor solucdo encontrada € a seguinte, quando
estamos perante direitos iguais ou da mesma espécie, os titulares dos direitos devem ceder
no que for necessario, ja no caso de estarmos perante direitos diferentes prevalecera o direito
que se considerar superior, artigo 335.° nimeros 1 e 2 do CC.

No caso de colisdo entre direitos dever-se-a recorrer a hierarquia de direitos, no caso
de se tratar de prova ilicita cabe ao julgador efetuar a ponderacdo de interesses dos direitos
em conflito devendo sempre respeitar os direitos e valores constitucionalmente protegidos e

deve existir uma compatibilidade com a Constituicao.

81 Cfr. GRINOVER, Ada Pellegrini, Provas ilicitas...op.cit., p. 151.

8 Cfr. CAMPOS, Sara Raquel Rodrigues, —(In)admissibilidade de provas ilicitas - dissemelhanca na
producéo de prova no direito processual? ”, Dissertacdo de Mestrado em Direito, na Area de Especializaco
de Ciéncias Juridico-Forenses, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
2015, p. 59.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, 52

ed., Almedina, Coimbra, 2012, pp. 322.
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A questdo agora coloca-se em saber como se deve atuar sempre que ocorram colisdes
de direitos fundamentais.

GILMAR MENDES refere que, os os principios sdo determinagoes para que um
determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que as circunstancias
permitirem’®* desta forma, o autor pretende esclarecer que o conflito de direitos
fundamentais resulta de um conflito de principios e que tal conflito ndo pode simplesmente
ser excluido do ordenamento juridico, deve procurar-se um entendimento entre eles. Esta
caracteristica dos principios, segundo o autor € um elemento fundamental para a resolucao
dos conflitos.

ROBERT ALEXY faz referéncia a teoria dos principios ligada a ponderacdo de
valores que passa pelo principio da proporcionalidade, neste sentido o principio da
proporcionalidade deveria passar pela adequacao do meio utilizado, pela necessidade desse
meio de forma a que seja o Gnico possivel e razoavel.®® Segundo este autor o principio da
proporcionalidade pode ser entendido num sentido estrito, como uma ponderagdo de
interesses: em primeiro lugar definir-se-a a intensidade da intervencédo, depois a necessidade
de se verificar a importancia dos fundamentos justificadores da intervencéo e de seguida, a
ponderacdo em sentido especifico e estrito.

GOMES CANOTILHO, ndo segue a mesma teoria acima apresentada pelo autor e
filésofo, defende que se deve ter cuidado quando se fala de direitos como principios e que,
se deve falar de direitos, liberdades e garantias no plano das regras e principios, devendo

prevalecer as regras sobre os principios.

8 Cfr. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,
Hermenéutica Constitucional...op.cit., p. 181 ¢ 182

8 Cfr. ALEXY, Robert, |Kollision und Abwiigung als Grundproblem der Grundrechtsdogmatik’’, Fundagio
Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 12.12.1998. traduc¢do livre do autor deste estudo apud MENDES,
Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Hermenéutica
Constitucional...op.cit., p. 227.

8 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes, Métodos de protecao de direitos, liberdades e garantiasl, in BFD, Volume
Comemorativo do 75.° Tomo, 2003, p.814; Com efeito, GOMES CANOTILHO faz referéncia a concegédo
proposta de relevante impacto nos direitos fundamentais realizada por R. DWORKIN, a proposito da distin¢ao
entre as regras e principios, Cfr. Ibid., p. 813.
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4.2.Distingdo entre violagdo de direitos fundamentais e violagdo de outros
direitos

E necessario fazer uma distingdo entre violar direitos fundamentais e direitos néo
fundamentais para percebermos se uma prova é considerada ilicita e se consequentemente
pode ser valorada ou néo.

Uma vez que toda a prova obtida através de meios ilicitos € uma prova inadmissivel
facilmente compreendemos a importancia probatoria que a constituicdo assume no NOsso
ordenamento juridico. Mas apesar de a constituicdo estar no topo das mais importantes leis
ndo significa que todas as violagdes destes preceitos constituam provas inadmissiveis pois 0
momento de producdo da prova pode muito bem determinar que sejam admitidas, e neste

caso ja teremos de adotar a tese de KODEK. &

4.3.A distingéo entre os momentos da obtencéo, da producéo e da valoragéo a

prova

Segundo esta tese, apenas devem ser consideradas inadmissiveis as provas que aquando
da sua producdo violem direitos constitucionais.

KODEK defende que os particulares ndo podem violar normas constitucionais e que
devemos distinguir o momento da obtencdo da prova do momento da producdo e do
momento da valoracdo, pois as proibicdes de prova ndo devem ser fundamentadas com a
obtencdo através de particulares. Para ISABEL ALEXANDRE, apenas o segundo momento
é decisivo para averiguar se existem proibi¢6es de prova, pois o juiz (e ndo os particulares)
é o destinatario das normas constitucionais e assim estas podem estabelecer restricdes aos
seus poderes de producéo das provas. &

KODEK defende que a proibicdo da producdo ndo prova ndo provoca
necessariamente uma proibicdo na sua valoracdo vai depender dos valores que estdo em
causa. Todavia, com recurso ao artigo 195.°, com a finalidade de servir de fundamento a
inadmissibilidade das provas cuja producdo tenha implicado a violagdo de normas
constitucionais, determinaria um injustificavel sacrificio do direito fundamental & prova,

constitucionalmente previsto no art. 20° da CRP.

87 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas...op. cit., pp. 218 a 229.
8 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas...op. cit., pp. 218 a 229
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Deste modo, ndo se devendo considerar aplicavel tal preceito, a divida em torno da
admissibilidade das provas ilicitas no Processo Civil permanecera relativamente a todas as
provas que tenham violado quaisquer preceitos de direito material, seja aquando da sua

obtencAo, seja quando da sua produgao. 8°

5. Solucédo Adotada no Processo Civil Portugués

5.1.0 problema em causa

Chegada a esta fase pretende-se averiguar como é tratada a prova ilicita no Processo
Civil Portugués, se sdo admitidos ou ndo estes meios cuja sua obtencdo ou utilizagdo
impliqguem gue sejam violadas normas constitucionais ou direito material.

Ao contrario do Cddigo de Processo Penal o nosso Codigo de Processo Civil ndo
prevé nenhuma norma que dé uma solugdo ao problema da admissibilidade ou néo
admissibilidade de provas ilicitas.

O ordenamento juridico portugués reconhece o direito a prova previsto no artigo 20.°
da CRP e 413.° e s6 pode ser limitado por normas proporcionais que apresentem uma
justificacdo vidvel para garantir o equilibrio dos direitos. Apesar de no artigo 126.° termos
a determinagdo da proibicdo de valoracdo de normas obtidas mediante tortura, coagéo,
ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas, abusiva informacédo na vida privada, na
correspondéncia ou nas telecomunicacdes este preceito ndo € o suficiente para que o
problema da admissibilidade das provas seja resolvido.

Importante neste &mbito € o preceito do nimero 8 do artigo 32.° da CRP que se aplica
ao direito criminal no entanto, debate-se se pode ser feita uma analogia deste preceito para

o Processo Civil.

5.2.Analogia entre o artigo 32.° n, °8 da CRP e 0 Cddigo de Processo Civil

Chegados a esta fase, cabe-nos colocar uma questdo essencial, serd que podemos
aplicar analogicamente o artigo 32.° nimero 8 da CRP ao Processo Civil como fazemos em

Processo Penal? Sera que podemos recorrer a essa solucao?

8 Cfr. CARDOSO, Jodo Daniel de Sousa Garcés, Sobre a Admissibilidade da Prova Ilicita no Processo Civil
Portugués, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias juridico-Civilisticas apresentada na Faculdade de Direito de
Universidade de Coimbra.
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ISABEL ALEXANDRE considera que as provas ilicitas sdo automaticamente
inadmissiveis e consequentemente ndo séo suscetiveis de valoragdo pelo tribunal, concorda
com a aplicagdo analdgica do preceito uma vez que no se trata de uma norma excecional.*°

A autorarecorre ao artigo 34.°n. °4 da CRP para explicar a sua posi¢éo, neste preceito
sobre a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia pelas entidades publicas,
colocando assim a possibilidade de excluir a aplicagdo do preceito em causa aos particulares.
Desta forma ISABEL ALEXANDRE sugere que se faca uma interpretacao restritiva da
norma ‘’(...)abusiva intromissdo [...] na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.’’
Refere-se assim a atos praticados por entidades publicas e que consequentemente, sdo assim
excluidas as provas ilicitamente obtidas por particulares. ISABEL ALEXANDRE acredita
que ndo se deve fazer a conjugacao dos preceitos constitucionais pois de acordo com o artigo
18.° € imposto a sua aplicacdo as entidades publicas e privadas estando assim no ambito de
aplicacdo do artigo 32.°n. °8. %

Outro argumento a favor da aplicacdo do art. 32.° n.°8 da CRP é o facto deste se

inserir no Capitulo direitos, liberdades e garantias pessoais, ISABEL ALEXANDRE explica
gue devemos recorrer ao elemento sistematico para uma interpretacdo mais correta.
No entanto, fica a ressalva de que este elemento ndo é suficiente e s impede a valoracdo de
provas ilicitas obtidas por entidade publicas. Devemos recorrer ao artigo 9.° n. °3 do CC que
determina que existe uma presuncao favoravel a letra da lei e por isso deve considerar-se a
interpretacio mais abrangente. %

FIGUEIREDO DIAS® entende que se aplica o preceito enunciado aos particulares,
na mesma senda temos JORGE MIRANDA® que defende que ndo se deve retirar aos
preceitos constitucionais a sua eficacia e devem ser aplicados sempre que possivel. Este
entendimento é corroborado pelo principio da eficécia juridica dos direitos fundamentais
(artigo 18.° n. °1 CRP) com aplicacdo imediata.

ISABEL ALEXANDRE recorre a OLIVEIRA ASCENSAO para explicar que uma

vez que a Constituicdo insere 0 preceito nas garantias de processo criminal esta ndo se deve

% Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas llicitas...op. cit., pp. 233 a 235.

%1 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes datado de 16/02/2012, relator José Rainho, disponivel em
www.dgsi.pt.

92 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op.cit., p. 238

9 Cfr. DIAS, Figueiredo, La protection des droits...op.cit., p. 182 e 183 apud ALEXANDRE, Isabel, Provas
ilicitas...op.cit., p. 238.

% Cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional (Direitos fundamentais), Tomo 1V, 5.2 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 319 e ss.
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considerar como uma excecao devendo ser aplicado ao Processo Civil. J& o art.11.° CC
elucida para o problema da violagdo do direito material, e como ndo vai contra nenhum
principio geral do processo civil, de forma a que ndo se levanta aqui nenhum problema
material.

Apesar da posi¢édo adotada por ISABEL ALEXANDRE esta ndo nos parece a melhor
no sentido em que, aplicando o artigo 32.° n.°8 de forma muito rigida pode levar a nulidade
da prova ndo abrindo lugar a excecdes, pondo em causa todo 0 processo.

JOAO ABRANTES defende uma posicdo mais ponderada em que, 0 preceito
constitucional é aplicado ao Processo Civil, assim como defende ISABEL ALEXANDRE,
no entanto, defende que as provas sdo inadmissiveis, mas quando ¢’ se mostrar serem a Unica
via possivel e razoavel de proteger outros valores que, no caso concreto, devam ser tidos
como prioritarios”’®, deve assim ceder de acordo com o principio da proporcionalidade de
forma a obter uma ponderacdo correta dos bens juridicos em conflito com os direitos ou
valores em causa.

MIGUEL MESQUITA defende que, esta € a posicdo capaz de proteger os bens
juridicos caso a caso, tendo em consideracdo os interesses envolvidos, permitindo ao juiz

decidir de forma mais correta com o caso em causa.%

5.3.A ponderacao dos interesses em jogo

De facto, o direito a prova € um direito fundamental e a prova ilicita obtida pode ser
feita a custa de um direito fundamental violado e podemaos estar em confronto de dois direitos
fundamentais.

E é por isso que devemos recorrer ao principio da proporcionalidade devemos assim
realizar uma ponderacéo de interesses de modo a perceber quais séo os direitos que merecem
maior prote¢do e desta forma, se a prova pode ser admissivel ou néo.

Para isso, diz-nos o principio da proporcionalidade que deve ficar provado que temos
um facto que necessita da admissibilidade da prova ilicita para que consiga ser provado ou
ndo que de outra forma néo seria possivel e, tem de se ponderar se obtencéo ou producgéo do

meio de prova justifica a violacdo do direito fundamental que vai ser posto em causa.

% Cfr. ABRANTES, José Jodo, Prova ilicita...op.cit.,p.35 e ss. ; ALEXANDRE, Isabel, Provas
ilicitas...op.cit., p. 238 e 239; No mesmo sentido, vide GRINOVER, Ada Pellegrini, Provas ilicitas...op.cit.,
p. 190;

% Dr.° Miguel Mesquita, aulas do 2.° ciclo a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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GOMES CANOTILHO defende que através do principio da proporcionalidade se
pretende obter uma resposta a admissibilidade de um meio de prova obtendo uma solucéo
proporcional, razoavel e adequada. Desta forma, estando em causa direitos fundamentais
permite-se que a prova ilicita seja admissivel quando seja a Unica e razoavel opcao e que
salvaguarde interesses superiores. Para JOSE ABRANTES n#o se pode aceitar qualquer
justificacdo que valore a prova que viole direitos fundamentais. %’-%

Ja VITAL MOREIRA e GOMES CANOTILHO, defendem a sua posicao
argumentando que a restricdo de direito fundamentais deve ser justificada de forma adequada
e necessaria desde que haja um interesse publico a alcancar e que, o limite intangivel e
absoluto consiste no respeito pelo contetido essencial das disposi¢des normativas. %

GILMAR MENDES, defende que o direito fundamental em causa ao ter de ser

comprimido deve ser no menor grau possivel, preservando o maximo do direito em causa.®

5.4.Conclusao

Depois desta analise pelas diferentes teses a respeito da problematica da prova
ilicitamente obtida e os efeitos processuais que podem advir desta, chegamos a conclusdo de
que podemos estar perante teses mais liberais que permitem a admissibilidade da prova
ilicita, teses mais restritivas que impedem a admissibilidade da prova ilicita e ainda uma tese
mitigada que permite a admissibilidade da prova de forma limitada.

Esta ltima corrente é aquela que oferece mais concordéncia a nivel da doutrina e da
jurisprudéncia tanto pelo facto de tornar o processo mais célere e diligente, mas também para
um processo mais justo e que salvaguarde os direitos e garantias. E por estas razées que
preferimos esta tese em relacdo as anteriores.

Nesta corrente mitigada sdo ponderados os valores individuais num caso concreto
onde sdo observados todos os elementos do processo e € o juiz que vai decidir se valora a
prova naquele caso concreto ou ndo tendo em atencdo os direitos fundamentais presentes

que poderdo entrar em conflito. Terad de ter atencdo a todos estes elementos em causa e

% Cfr. ABRANTES, José Jodo, Provas llicitas...op. cit., pp. 36.

% Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto, datado de 25/09/2002, relatora Isabel Pais Martins, disponivel
em www.dgsi.pt

9 Cfr. Ac. do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 06/03/044- relator Fatima Galante, disponivel in www.dgsi.pt.
100 Cfr. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,
Hermenéutica Constitucional...op. Cit., pp. 183
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decidir qual o bem juridico que esté hierarquicamente protegido, qual devera ser aquele que
sera comprimido em detrimento do outro.

No Novo Cadigo de Processo Civil o legislador ndo faz qualquer referéncia a como
deverdo ser solucionados os casos de prova ilicita no processo, uma vez que se trata de um
assunto tdo sensivel que gera conflito entre direito fundamentais era necessario que o
legislador tivesse tomado uma posicao e tivesse sido claro na solucéo que deveria ser adotada

para a resolucdo desta problematica.
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Consideracdes Finais

Com a concluséo deste trabalho torna-se necessario fazer uma sintese dos pontos mais
importantes sobre a admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil.

Estamos de acordo que a prova visa demonstrar a realidade dos factos alegados e que a
finalidade do processo civil € obtida através da descoberta da verdade material. E para
obtermos esta verdade material é necessario recorrermos a prova. Desta forma, a prova
apresenta uma funcéo essencial no processo civil no entanto, ndo mereceu a devida atengéo
por parte do legislador no que toca a regular a prova ilicita no nosso ordenamento juridico.

Como podemos perceber pelo estudo realizado, o legislador focou-se em resolver a
questdo da prova ilicita no processo penal ndo deixando margem para ddvidas na
interpretacdo da utilizacdo de qualquer meio de prova ou meio de obtencdo de prova. E
facilmente percebemos o porqué de o legislador ter sentido a necessidade de regular de forma
mais afincada o problema da prova ilicita em processo penal, em processo penal estamos
perante situagdes que envolvem direitos fundamentais e que ndo podem ser violados de
qualquer forma.

O legislador resolveu o problema da prova ilicita em processo penal com recurso ao
artigo 32.°n.°8 da CRP e a questao que surgiu foi saber se se podia proceder a uma aplicagédo
analdgica deste artigo e resolver a questdo em processo civil.

A corrente defendida na nossa doutrina opta por aceitar a admissibilidade da prova ilicita
em certas condicgdes, a justica deve optar por uma ponderacdo de interesses e recorrer ao
principio da proporcionalidade e aos interesses envolvidos e no fim, deve prevalecer aquele
que revestir uma maior importancia sobre o outro. Mas para além disto, a prova ilicita s6
podera ser aceite nas situacdes em que seja 0 Unico meio possivel e razoavel para alcancar a
verdade material, devendo sempre salvaguardar os direitos fundamentais.

No caso de estarmos perante uma situacdo em que a prova ilicita ndo é o Unico meio
razoavel e possivel ndo devemos aceitar a admissibilidade desta e devera ser decretada como
nula.

Nestas situacdes de ilicitude material ndo se aplica o Regime Geral sobre a Nulidade dos
Atos presentes no artigo 196.° e seguintes, o legislador entendeu que se tratava de meras

nulidades processuais.
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