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RESUMO

A presente Tese de Doutoramento aborda a questdo referente a prova ilicita no processo civil, mais propriamente
a admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil mocambicano e toma-se uma posi¢do. Discute-se a
pertinéncia do tema, como também, permeio, aborda-se o 6nus de prova e a inversdo de 6nus da prova no Direito
mogambicano. Assim sendo, aborda-se o conceito legal, doutrinario e jurisprudencial da prova. Estabeleceram-se
dois objectivos: gerais e especificos. E objectivo geral, abordar a prova ilicita no processo civil, indicando os
pontos relevantes. Sao objectivos especificos: definir o conceito legal, doutrinario e jurisprudencial da prova e
prova ilicita, distinguindo-a doutros conceitos afins, como seja a prova irregular etc.; verificar as situagdes de
onus da prova, apontando como ocorre a inversdo de 6nus de prova e por que razdo tal acontece; abordar os
principios processuais civeis, ligados ao direito probatorio. A Tese estd estruturada em partes: para além da
introdug@o, as conclusdes ¢ recomendagdes, tem 9 (nove) capitulos, nomeadamente: 1) Quadro metodologico; II)
Conceptualizagdo de prova; III) Natureza juridica da prova; IV) Principios de prova; V) Importancia de prova
para decisdo; VI) Onus de prova no Direito mogambicano; VII) Conceptualizagio de prova ilicita; VIII) (In)
admissibilidade de prova ilicita no processo civil; IX) Andlise, interpretagdo e discussdo de resultados. Houve
desenvolvimento detalhado de todos os topicos indicados, nomeadamente, porque mais importante, a
conceptualizacdo da prova ilicita e a posi¢do tomada, quanto a sua admissibilidade ou ndo, no processo civil.
Nesse sentido, houve indicag@o de jurisprudéncia comparada sobre a admissibilidade de prova ilicita. Culminou
com conclusdes, recomendagdes e bibliografia utilizada. Conclui-se, entre outras coisas, que em Mogambique, a
proibigdo de prova ilicita ndo ¢ uma regra, ¢ um principio com dignidade constitucional, porém existem outros
principios igualmente com dignidade constitucional, pelo que o principio da proibicdo de prova ilicita ndo ¢
absoluto, ¢ relativo, em certos casos cede perante outros principios, ndo seguindo a rigidez das regras. O 6nus de
prova, por estar ligado ao principio dispositivo, houve que abordar os dois, conjuntamente. Indicaram-se as duas
razdes justificativas da inversdo de 6nus de prova: a) razdes de natureza particular; b) razdes de natureza publica.
A justificagdo ou relevancia da pesquisa € que ela discute a questdo de prova, com profundidade, por ser a prova
um elemento muito importante no julgamento da matéria de facto e no ajuizamento, que culmina com sentenga
que se pretende justa. O tipo da metodologia utilizada ¢é descritiva, qualitativa, bibliografica, porque explica o
problema que o tema levanta, a partir de referéncias tedricas publicadas em livros. O resultado e a conclusdo do
estudo, defende a admissibilidade da Prova ilicita no processo civil mogambicano, em certas circunstancias. Faz
a delimitag¢do da questdo da prova ilicita no processo civil, 6nus da prova, a inversdo de 6nus da prova e discute
os principios de processo civil, ligados ao direito probatorio. O estudo, para além de tomar posi¢do, que €
propriamente a tese defendida, de admissibilidade de prova ilicita no processo civil, faz também uma humilde
recomendagdo. Finalmente o estudo pretende que as humildes consideragdes em volta do tema, ajudem os
profissionais do direito civil e processual civil, os jus-civilistas, a ajuizarem da melhor maneira, sobre a prova.

Palavras-Chaves: Prova ilicita, 6nus da prova e inversdo de onus, principios de prova.
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ABSTRACT

This Doctoral Thesis addresses the issue relating to illegal evidence in civil proceedings, more specifically the
admissibility or otherwise of illegal evidence in Mozambican civil proceedings and takes a position. The
relevance of the topic is discussed, but also, in addition, the burden of proof and the reversal of the burden of
proof in Mozambican law are discussed. Therefore, the legal, doctrinal and jurisprudential concept of proof is
addressed. Two objectives were established: general and specific. The general objective is to address illicit
evidence in civil proceedings, indicating the relevant points. The specifics objectives are: to define the legal,
doctrinal and jurisprudential concept of evidence and illicit evidence, distinguishing it from other related
concepts, such as irregular evidence, etc; verify burden of proof situations, pointing out how the burden of proof
is reversed and why this happens; address civil procedural principles, linked to the law of evidence. The thesis is
structured in parts: in addition to the introduction, conclusions and recommendations, it has 9 (nine) chapters,
namely: I) Methodological framework; II) Conceptualization of proof; III) Legal nature of the evidence; IV)
Principles of proof; V) Importance of evidence for decision; VI) Burden of proof in Mozambican law; VII)
Conceptualization of illicit evidence; VIII) (In)admissibility of illegal evidence in civil proceedings; IX)
Analysis, interpretation and discussion of results. There was a detailed development of all the topics indicated,
namely, and most importantly, the conceptualization of illicit evidence and the position taken, regarding its
admissibility or not, in the civil process. In this sense, comparative case law was indicated on the admissibility of
illegal evidence. It culminated in conclusions, recommendations and bibliography used. It is concluded, among
other things, that in Mozambique, the prohibition of illegal evidence is not a rule, it is a principle with
constitutional dignity, however there are other principles equally with constitutional dignity, so the principle of
the prohibition of illegal evidence is not absolute, it is relative, in certain cases it gives way to other principles,
not following the rigidity of the rules. The burden of proof, because it is linked to the dispositive principle, had
to address both together. The two reasons justifying the reversal of the burden of proof were indicated: a) reasons
of a private nature; b) reasons of a public nature. The justification or relevance of the research is that it discusses
the issue of evidence in depth, because evidence is a very important element in the judgment of the factual
matter and in the judgment, which culminates in a sentence that is intended to be fair. The methodology used is
descriptive, qualitative and bibliographic, because it explains the problem raised by the topic, based on
theoretical references published in books. The result and conclusion of the study defend the admissibility of
illicit evidence in Mozambican civil proceedings, in certain circumstances. It delimits the issue of illicit evidence
in civil proceedings, the burden of proof, the reversal of the burden of proof and discusses the principles of civil
procedure, linked to evidentiary law. The study, in addition to taking a position, which is precisely the thesis
defended, on the admissibility of illicit evidence in civil proceedings, also makes a humble recommendation.
Finally, the study intends that the humble considerations surrounding the topic will help professionals in civil
law and civil procedural law, civil law specialists, to judge the evidence in the best way possible.

Key words: Illegal evidence, burden of proof and reversal of burden, principles of proof.
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INTRODUCAO

A presente Tese tem por finalidade tratar, em termos gerais, o assunto da prova
e tratar no aspecto especifico ou mais concretamente, a questdo da admissibilidade ou nao de

prova ilicita no processo civil, em face do Codigo de Processo Civil de Mogambique.

De permeio, vai-se fazer uma abordagem do 6nus da prova no direito
processual mogambicano, dado que a admissibilidade ou ndo de prova ilicita no processo civil
tem também uma ligagdo com a questdo de 6nus de prova e inversdo de énus de prova; vao se
indicar os principios relacionados ao direito processual civil no aspecto ligado ao direito

probatorio.

Pretende-se, antes de mais, trazer a conceptualizacdo, na dogmatica juridica do
que se entende por Prova e posteriormente como opera o sistema de 6nus de prova e a

inversdo do 6nus, no direito processual civil patrio.

A razdo justificativa do tema tem a ver com o facto de ser a prova, algo
essencial para o processo, seja qual ele for, e no caso, processo civil, a prova visa descobrir a
verdade formal e principalmente, a verdade material. Grande parte de litigios civeis ¢
solucionada, sobretudo, e por vezes exclusivamente, quando o juiz aprecia as questdes

factuais que lhe sdo presentes, por intermédio de prova.

Depois que forem abordados os aspectos gerais da prova, necessariamente
terdo que ser debrucados nesta Tese aspectos particulares sobre o 6énus e inversdo de 6nus de
prova e principalmente o aspecto da prova ilicita, sua admissibilidade ou ndao no Direito

Processual Civil mogambicano.

Porque a prova no processo civil tem que ver com o 6nus da prova, isto &,
quem tem que provar o qué, entre as partes litigantes (autor e réu; requerente e requerido;
exequente e executado; embargante e embargado; embargante de terceiro e embargado, etc),
para convencer o tribunal da sua pretensao, e isso impacta no tema de admissibilidade ou nao
de prova ilicita no direito processual civil mogambicano, haverd que estabelecer uma ligacao
possivel entre o o6nus de prova, incluindo a inversdo do mesmo e a problematica de

admissibilidade ou ndo de prova ilicita no processo civil.



Relativamente a questdo de 6nus de prova, sabe-se que na doutrina classica as

regras legais sobre 6nus de prova eram o limite sério a iniciativa da prova pelo juiz,

principalmente nos litigios em torno de direitos materiais disponiveis.

Tal se justificava porque nessa época cléassica, o principio do dispositivo era
muito pronunciado no dmbito do direito processual civil. Esta tendéncia tem sido invertida
nos ultimos tempos ou nos tempos modernos, onde voltou a dar-se importancia ao principio
do inquisitério no processo civil, ndo sendo odiernamente, o juiz civil, um mero espetador do

jogo entre as partes litigantes.

A questao de 6nus de prova centra-se no aspecto de que nao cumprindo o dnus
de prova a consequéncia seria o insucesso da causa por parte de quem devia provar o facto. O
que nao prova o facto no processo civil, enquanto tinha o 6nus da prova, assume o risco de vir
a perder a causa pois alegar um facto e ndo provar o facto alegado equivale a nao ter alegado,

ou facto alegado e ndo provado ¢ o mesmo que facto inexistente.

As regras de 6nus de prova, destinam-se a orientar o juiz civil, no momento de
julgar a causa, no momento em que toda a instrucdo processual ja esta feita. Assim, a parte
que ndo trouxer aos autos a prova que possa convencer o juiz, acerca dos factos que alega, em

defesa da sua pretensao, vai sofrer a sucumbéncia na ac¢ao.

Pode-se, em jeito de pré-conclusdo, antecipando as conclusdes da Tese que se
defende - neste aspecto particular de 6nus de prova, sua inversdo, ligado ao tema de — a
admissibilidade de prova ilicita no processo civil - referir que: no processo civil
contemporaneo nao mais vigora, em tema de prova, o radicalismo do principio de dispositivo,
segundo o qual, cabe ao juiz civil, julgar a causa conforme o alegado pelas partes litigante e

provado pelas mesmas partes, na medida das suas alegacdes.

Hoje em dia ou na actualidade, o que prevalece ¢ a procura de um sistema justo
no sentido de que ao juiz civil cabe julgar, sim, mas julgar conforme o alegado pelas partes e
mediante a prova disponivel, ndo importando se a prova, a producdo e jun¢do da mesma
prova, proveio de iniciativa de uma ou da outra parte processual, ou de ambas partes (Onus

objectivo).

Relativamente aos principios processuais relativos ao direito probatdrio que
neste trabalho sdo apresentados em termos extensos e quase exauridos, tal se justifica, por os

principios processuais probatdrios serem tdo importantes pois para compreender um



determinado sistema juridico nada melhor que conhecer os principios desse sistema juridico.
Para melhor abordar a questdo de admissibilidade ou ndo admissibilidade de prova ilicita no

processo civil nada melhor do que comegar por abordar os principios do direito probatorio.

Dado que o tema da Tese — (In) admissibilidade de prova ilicita no processo
civil - toca o aspecto da prova, entdo fica claro que € necessario conceitualizar a prova.
Assim, neste trabalho de pesquisa se ira definir o conceito legal, doutrinario e jurisprudencial
da prova, por um lado, o conceito legal, doutrinario e jurisprudencial de prova ilicita, por

outro.

O onus da prova ¢ abordado neste trabalho porque no processo civil patrio
verificam-se situagdes legais, onde se da a inversdo de 6nus da prova e tal tem ligagdo com os

principios de processo civil relacionados ao direito probatorio.

Ora, precisamente como se tragou preliminarmente acima de que o tema da
Tese tem como objectivo geral a questdo da prova e seguido ao aspecto geral, estdo os
aspectos especificos, nomeadamente a abordagem do assunto da admissibilidade ou nio da
prova ilicita no processo civil, o 6nus de prova, sua inversao e a relagdo que tem com essa
questdo de admissibilidade ou ndo de prova ilicita no processo civil, ha que indicar ¢ debater

tais objectivos especificos.

Depois de abordagem geral, ha que fazer a abordagem especifica. Assim, a
Tese tem como objectivos especificos: a) aferir e definir o que seja prova e prova ilicita, sua
admissibilidade ou nao admissibilidade no processo civil € no processo civil mogambicano;
aferir e definir o que seja o dnus da prova, no geral, e no direito mogambicano, em particular,
onde entdo se justifica a inversdo ou ndo de 6énus da prova e sua ligacdo com a questdo de
admissibilidade ou ndo admissibilidade de prova ilicita no processo civil; b) compreender a
prova ilicita verso inversdo do 6nus da prova, no geral, e no direito processual mogambicano,
em particular; c)versar sobre a importancia da prova para o julgamento da matéria de facto,
ajuizamento e valora¢do da mesma, no direito pretendido, com vista a alcangar uma sentenca
que se pretende justa, dai também o estudo de principios processuais, ligados ao direito
probatdrio; d) apontar alguns casos de dificil tratamento na questdo da prova, mormente da
prova ilicita; e) apontar alguma jurisprudéncia comparada, tanto no direito do sistema
romano-germanico, como no direito do sistema de Common Law, relativamente a

admissibilidade ou ndo de prova ilicita no processo civil.



Relativamente a prova ilicita, a sua admissibilidade ou ndo no processo, a
discussdo do tal tema ndo se esgota somente no processo civil, a discussdo do tema cruza-se
ndo somente com outros direitos adjectivos, instrumentais ou processuais como também
cruza-se com o direito processual penal, conforme o disposto nos termos do artigo 156° do
CPP Mogambicano, cruza-se com o direito processual laboral e cruza-se com o direito
processual administrativo como também e com maior importancia porque o Direito mae de

um pais cruza-se com o Direito Constitucional.

Ora, fazendo uma incursdo aos sistemas juridicos de matriz romano-
germanicos, mormente naqueles sistemas juridicos mais proximos ao sistema juridico
mogambicano, por um lado, porque o influenciou e ou o inspirou, por outro, porque as
solugdes encontradas sdo muitas, vezes, similares, refere-se ao sistema juridico portugués,

importard trazer o que dispde aquele sistema juridico.

Nos termos do artigo 156 do Codigo de Processo Penal patrio, com epigrafe —

Legalidade da prova e métodos proibidos de producao, reza o seguinte:

1. Sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei. 2. Sdo nulas, ndo
podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coagdo ou, em geral,
ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. 3. Sdo ofensivas da integridade
fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento delas,
mediante: a) perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus
tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou
utilizagdo de meios cruéis ou enganosos; b) perturbagdo, por qualquer meio, da
capacidade de memoria ou de avaliagdo; ¢) utilizagdo da for¢a, fora dos casos e dos
limites permitidos pela lei; d) ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem
assim, com denegacdo ou condicionamento da obtengdo de beneficio legalmente
previsto; €) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel. Ressalvados os casos
previstos na lei, sdo igualmente nulas as provas obtidas mediante intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o
consentimento do respectivo titular. 5. Se o uso dos métodos de obtengdo de provas
previstos neste artigo constitui crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim

exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo'.

Vale lembrar o que se referiu acima de que este tema de (In) admissibilidade
de prova ilicita no processo civil perpassa também os direitos materiais ou substantivos como
sejam, o Direito Civil, concretamente direitos de personalidade, conforme disposto nos artigos
70°, n.° 12 e 80°%, ambos do CC, porque a prova, o tratamento juridico que é dado a prova, o
onus de prova e a inversao de 6nus de prova, tudo isso encontra-se regulado no Cddigo Civil,

portanto no direito material ou substantivo.

' Cfr Artigo 156 do CPP de Mogambique.

2 Cft. Artigo 70°, n.° 1 do CC que dispde "1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga
de ofensa a sua personalidade fisica ou moral".

3 Cfr. Artigo 80° "1. Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem; 2. A extensdo
da reserva ¢ definida conforme a natureza do caso e a condi¢ao das pessoas;".



Referiu-se igualmente que este tema de (In) admissibilidade da prova ilicita no
processo civil esta também ligado ao Direito Constitucional, mais concretamente no aspecto
dos direitos fundamentais, salvaguardados pela Constituicdo da Republica de Mogambique:
no aspecto de direito de integridade pessoal, moral e fisica, constantes nos artigos 40* e 41° da
Constituicao da Republica de Mogambique, direito a integridade psicofisica e psicossomatica,
nos termos do artigo 68 da CRM®, porque pela incursio dos dispositivos legais acima
elencados retira-se que se trata de verdadeiro direito constitucional probatério, na busca e
valoragao da prova quando se toca no direito de personalidade mais concretamente na questao

de integridade psicofisica e psicossomatica.

Como refere Alfredo Faife, relativamente ao direito a integridade psicofisica e

psicossomatica:

O direito a integridade psicofisica ¢ psicossomatica encontra-se implicitamente
previsto nos art®® 70°¢ 80° do CC, 40° e 41° da CRM, pois ¢ considerado direito
civil e fundamental que busca garantir a protec¢do da integridade fisica e psicoldgica
do cidaddo. Relaciona-se com o corpo, intelecto, emogdes, sentimentos, formagao
cultural, religiosa, pois ndo basta simplesmente garantir-se o bem-estar fisico do
cidaddo, ¢ necessario que haja também consideracdo e respeito pelo estado
psicoldgico, emocional e sentimental do cidaddo, isto ¢, proteger o cidaddo sobre

qualquer lesdo sobre a esfera emocional, mental e sentimental ”.
O que importa reter conforme o entendimento do autor mogambicano acima
citado € que existe limite formal na producdo da prova e igualmente existe limite material.
Sdo limites relativos a proteccdo de direitos civis e fundamentais no direito processual no

aspecto de obtencdo de provas.

Esses limites t€ém a ver com os principios de universalidade e igualdade das

partes no processo como adiante se desenvolvera. E que a Constituicio da Reptblica de

4 Cfr. Artigo 40 da CRM com epigrafe - Direito & vida - que dispde "1. Todo o cidaddo tem direito a vida € a
integridade fisica e moral e ndo pode ser sujeito a tortura ou tratamentos cruéis ou desumanos; 2. Na Republica
de Mogambique nao ha pena de morte ".

5 Cfr. Artigo 41 da CRM com epigrafe - Outros direitos pessoais - que dispde "1. Todo o cidaddo tem direito a
honra, ao bom nome, a reputacéo, a defesa da sua imagem publica e a reserva da sua vida privada ".

6 Cfr. Artigo 68 da CRM cuja epigrafe € — Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia — que dispde "1. O
domicilio e a correspondéncia ou outro meio de comunicagdo privada sdo inviolaveis, salvo nos casos
especialmente previstos na lei; 2. A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada
pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas especialmente previstas na lei; 3. Ninguém
deve entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento".

7 FAIFE, Alfredo, A Prova Ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Colisdo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Braga, Portugal, 2022, p. 27.



Mocambique consagra, entre outros principios, o principio da universalidade e o principio da

igualdade de direitos, no seu artigo 358,

Entende Alfredo Faife, "o legislador mogambicano em sede de processo civil
omitiu a questdo da inadmissibilidade e admissibilidade da prova ilicita, em detrimento do

direito processual penal que ja traz consigo uma consagragio expressa (...)"".

Efectivamente o Codigo de Processo Penal mocambicano refere que sao
admissiveis as provas que nao forem proibidas por lei. Assim sendo, o referido dispositivo
legal remata em termos expressos que sao nulas, ndo podendo ser utilizadas as provas obtidas
mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
Mas tal proibicdo expressa, somente existe no Codigo de Processo Penal, ndo existe no

Codigo de Processo Civil.

Mesmo na hipotese de a pessoa haver consentido a ofensa a integridade fisica
ou moral para obtencdo de prova, pois sdo consideradas ofensivas da integridade fisica ou
moral das pessoas as provas obtidas mesmo que com consentimento delas, mediante:
perturbacao da liberdade de vontade ou de decisao através de maus tratos, ofensas corporais,
administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de meios cruéis ou
enganosos, tais provas nao sao admissiveis em processo penal; perturbagdo, por qualquer
meio, da capacidade de memoria ou de avaliagdo; utilizagdo da forca, fora dos casos e dos
limites permitidos pela lei; ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com
denega¢do ou condicionamento da obtencdo de beneficio legalmente previsto; promessas de

vantagem legalmente inadmissivel ndo serdo admitidas tais provas em processo penal.

Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes, refere-se as intromissoes nos telefones fixos ou celulares, redes sociais

(facebook, instagram, x, watssap, etc) que se fagca sem o consentimento do respectivo titular.

Entretanto, se o uso dos métodos de obtencdo de provas previstos acima
constitui crime, podem aquelas provas ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra

os agentes do mesmo crime.

8 Cfr. Artigo 35 da CRM com epigrafe — Principio da universalidade e igualdade - que dispde "Todos os
cidaddos sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres,
independentemente da cor, raga, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido, grau de instrugdo, posicao
social, estado civil dos pais, profissdo ou opg¢ao politica".

® FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, Portugal, 2022, p. 28.



Este entendimento do autor mocambicano, de pensar que na legislacao
processual civil ndo se encontra expresso que seja admissivel ou ndo a prova ilicita no
processo civil, ao contrario da legislacao penal onde estd patente expressamente a proibigao
ndo ¢ inédito, exclusivo do sistema juridico mog¢ambicano, também varios autores

portugueses t€m o mesmo entendimento quanto ao sistema juridico portugués, sendo vejamos.

A ndo admissibilidade da prova ilicita no processo penal na legislacdo
processual penal encontra-se expresso no sistema juridico portugués. Ja assim entende Carlos

Castelo Branco, relativamente ao Direito Processual Civil Portugués.

Refere aquele autor luso que "Ao invés do processo penal, especificamente
sobre o processo civil ndo se encontra nenhum preceito idéntico aos citados, nem nenhuma
orientacdo jurisprudencial ou doutrindria semelhante a das teorias dos frutos da arvore

nl0

envenenada ou da nédoa""". Que se verifica no sistema juridico norte-americano.

E entendimento de Alfredo Faife, que contrariamente ao que acontece no
processo civil mogcambicano esté claro e expressamente referido na Constitui¢do da Republica
de Mogambique, no ambito dos principios do processo criminal a nulidade das provas obtidas
de forma ilicita!!, quando estatui que sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na sua vida

privada e familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.

Carlos Castelo Branco, relativamente ao Direito Processual Civil Portugués

defende que "Tradicionalmente, a lei processual enuncia um dever de cooperacdo das partes
para a averiguacdo da verdade e boa administracdo da justica"'2.

Esse entendimento ¢ o mesmo vertido na legislagao processual mogambicana,
pois todas as pessoas, sejam ou nao partes na causa, t€ém o dever de prestar a sua colaboragao
para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as
inspecgdes necessdrias, facultando o que for requisitado e praticando os actos que forem

determinados.

10 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova llicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
209.

' Cfr. Artigo 65, n.° 3 da CRM "3. Sdo nulas, todas as provas obtidas mediante tortura, coac¢do, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na sua vida privada e familiar, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacdes".

12 BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
209.



Para Carlos Castelo Branco, o dever de cooperacdo, na linguagem portuguesa,
ou dever de colaboragdo, na linguagem mogambicana, ¢ um dever que comporta elasticidade,
por isso refere o autor, relativamente ao dever de cooperagao "...0o qual dota de elasticidade
suficiente para, nuns casos, admitir uma larga amplitude da sua concretizagdo e, noutros

casos, viabilizar uma limitagdo da cooperacdo ou mesmo prever mecanismo de recusa de

cooperagio"!?.

Assim, o dever de colaboracao, segundo o entendimento do autor citado, tanto
interpreta-se num sentido alargado da cooperagdo como se interpreta no sentido restrito ou

limitado da cooperagao.

A partir do artigo 519° do Codigo de Processo Civil de Mogambique e o artigo
correspondente ao Codigo de Processo Civil portugués, o artigo 417°, ha, por um lado, quem
interprete que nao ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil, ¢ hd, por outro, quem
interprete como sendo admissivel a prova ilicita no processo civil. Esta ultima ¢ a posicao
defendida nesta trabalho ou Tese, com fundamentos solidos, como no decurso do mesmo

trabalho vai ser demonstrado.

O artigo 417° do Codigo de Processo Civil Portugués estatui:

1.Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, t€ém o dever de prestar a sua
colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que for perguntado,
submetendo-se a inspec¢des necessarias, facultando o que for requisitado e
praticando os atos que forem determinados. 2. Aqueles que recusem a colaboragdo
devida sdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem
possiveis; se o recusante for parte, o tribunal aprecia livremente o valor da recusa
para efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova decorrente do
preceituado no n.° 2 do artigo 334° do Cddigo Civil. 3. A recusa é, porém, legitima
se a obediéncia importar: a) Violagdo da integridade fisica ou moral das pessoas; b)
Intromissdo na vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes; c) violagdo do sigilo profissional ou de funcionarios publicos, ou
do segredo de Estado, sem prejuizo do disposto no n.° 4. 4. Deduzida escusa com
fundamento na alinea c¢) do numero anterior, é aplicavel, com as adaptacdes
impostas pela natureza dos interesses em causa, o disposto no processo penal acerca
da verificagio da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado'*.

Comparativamente ao aludido dispositivo do Cddigo de Processo Civil
portugués, o Codigo de Processo Civil mogambicano, sobre a mesma questdo de cooperagao

ou colaboragdo, estatui no artigo 519°:

1. Todas as pessoas, sejam, ou ndo partes na causa, t€ém o dever de prestar a sua
colaborag@o para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspecgdes necessarias, facultando o que for requisitado e

13 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 209
a210.
14 Cfr. Artigo 417° do CPC de Portugal.



praticando os actos que forem determinados. 2. Aqueles que recusarem a
colaboragdo devida, serdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercivos
que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal apreciara livremente o valor
da recusa para efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova nos
termos do n.° 2 do artigo 344° do Cddigo Civil. 3. A recusa, ¢ porém, legitima, se a
obediéncia importar violagao do sigilo profissional ou causar grave dano a honra e
consideracdo da propria pessoa, violagdo ou intromissdo na sua vida privada ou
familiar. 4. Fica salvo o disposto quanto a exibicao judicial, por inteiro, dos livros de
escrituragdo comercial e dos documentos a ela relativos. 5. Deduzida escusa com
fundamento na quebra de sigilo profissional, ¢ aplicavel o disposto no processo
penal acerca da verificacdo da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de

sigilo invocado'®.
Tanto Carlos Castelo Branco, como Alfredo Faife, questionam: "perante a
auséncia de regulamentacdo especifica no direito processual civil, sobre onde termina a
licitude probatoria e onde comeca a ilicitude, pergunta-se: Deve admitir toda e qualquer prova
ainda que ilicitamente obtida?"!'®. Esta pergunta tanto se impde fazer no sistema juridico
portugués como no sistema juridico mogambicano. A resposta 6bvia e que se defende neste

trabalho ¢ no sentido de admissibilidade de prova ilicita no processo civil mogambicano.

E continua o referido autor luséfono, "Ou existird campo para afirmar ainda a
ilicitude na obtengao ou producdo da prova e quais as consequéncias para a valoragao de tal
prova? Que caminhos tem trilhado a doutrina e que solugdes tem procurado a
jurisprudéncia?'’As respostas a estas perguntas e muito mais serdo encontradas nesta

investigacgao.

O tema em causa ¢ um tema da area do Direito Privado, mais concretamente do
Direito Processual Civil, entanto que direito adjectivo ou instrumental e subsidiariamente,
aborda-se o Direito Constitucional, nomeadamente os Direitos Fundamentais porque ligado

ao Direito probatério e para fins comparativos vai-se tocar o Direito Processual Penal.

Porque a abordagem principal serd naturalmente no &mbito do Direito
Processual Civil, ou direito adjectivo ou ainda direito instrumental como também ¢ tratado, e
nao obstante esse Direito Processual Civil, o enfoque vai para Direito Probatorio material ou
substantivo (Codigo Civil), que regula a matéria de prova, énus de prova; a admissibilidade
ou ndo dos diversos meios de prova; a for¢a probatdria dos meios de prova; o modo de
obtengdo das provas que eventualmente violem direitos fundamentais, o tratamento

jurisdicional a dar as referidas provas ou meios de prova obtidos desse modo (ilicitamente).

15 Cfr. Artigo 519° do CPC.

16 BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
210.

17 1dem, p. 210.
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A Constituicdo da Republica de Mogambique enuncia varios principios. E
necessario conjugar os varios principios constitucionais e do processo civil, primordialmente
os principios processuais ligados ao direito probatorio, todos eles com dignidade
constitucional, nomeadamente o principio da dignidade humana, previsto nos termos dos
artigos conjugados 1°'% 3°19  11° alinea c¢)*, 41°2! e 56°%2, todos da Constitui¢io da

Republica de Mocambique, havendo quanto ao que se entende hierarquia dos principios.

O debate vai centrar-se sobre a prova, mais concretamente sobre a prova ilicita,
nomeadamente, o modo como essa prova foi obtida, se ¢ ou ndo admissivel no processo civil,
como a mesma ingressou no processo, como valorar ou ndo a mesma prova que foi obtida de
forma ilicita. Esta-se a referir a prova que foi obtida por meio de pratica de um acto ilicito, ou

por meio de lesdao dos direitos civis e fundamentais.

Neste contexto, seguindo também o entendimento do autor mogambicano,
Alfredo Faife®®, mas rebatendo-o de certo modo, hi que considerar as questdes tais como: a)
tera ou nao havido omissdo legislativa sobre esta matéria da inadmissibilidade e ou
admissibilidade das provas ilicitas no processo civil patrio?; b) deve haver a interpretagao
extensiva do n.° 3 do artigo 65° da Constituicdo da Republica de Mocambique em
contraponto com a aplicagdo da analogia do que dispde o artigo 65°, n.° 3 da referida
Constituicao aplicavel ao processo civil patrio?; ¢) ha a inevitavel colisdo de direitos em sede
da matéria da prova ilicita em processo civil?; d) finalmente, ha relevincia do critério da
proporcionalidade e ponderagdo de interesses envolvidos relativamente a questdo da prova

ilicita em processo civil?

18 Cfr. Artigo 1 da CRM "A Republica de Mogambique é um Estado independente, soberano, democratico e de
justica social".

19 Cfr.Artigo 3 da CRM Cujo epigrafe é — Estado de Direito Democratico - "A Reptblica de Mogambique é um
Estado de Direito, baseado no pluralismo de expressdo, na organizagdo politica, no respeito ¢ garantia dos
direitos e liberdades fundamentais do Homem", que constituem objectivos fundamentais do Estado
Mocambicano, plasmados na sua Constituicao.

20 Cfr. Artigo 11, alinea ¢) da CRM "O Estado mogambicano tem como objectivos fundamentais: (...); ¢) a
edificagdo de uma sociedade de justiga social e a criagdo do bem estar material e de qualidade de vida dos
cidadaos".

21 Cfr. Artigo 41 da CRM, cujo epigrafe ¢, - Outros direitos pessoais - "Todo o cidaddo tem direito a honra, ao
bom nome, a reputacdo, a defesa da sua imagem publica e a reserva da sua vida privada".

22 Cfr. Artigo 56 da CRM cujo epigrafe ¢, - Direitos, Liberdades e Garantias Individuais - "1. Os direitos e
liberdades individuais sdo directamente aplicaveis, vinculam as entidades publicas e privadas, sdo garantidos
pelo Estado e devem ser exercidos no quadro da Constituigdo e das leis; 2. O exercicio dos direitos e liberdades
pode ser limitado em razdo da salvaguarda de outros direitos ou interesses protegidos pela Constituigdo; 3. A lei
s0 pode limitar os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo. 4. As
restrigdes legais dos direitos e das liberdades devem revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo".

23 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 33.
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Nao obstante ser um tema civilista como se referiu acima, 0 mesmo tema roga
com a questdo dos Direitos fundamentais e mais concretamente para o que interessa ao tema
em questao, dado que se esta a tratar também e ndo s6 do sistema juridico mogambicano, roga
com a questdo de — na linguagem do Professor Hamilton Sarto Serra de Carvalho — direitos

fundamentais no direito interno que ele denomina — direitos constitucionais fundamentais.

A proposito, este autor mogambicano da area do Direito Constitucional
subdivide os direitos fundamentais em cinco categorias " (...), temos por principio e regra
identificados cinco categorias de direitos constitucionais fundamentais (...): A) Direitos e
Garantias individuais/colectivos; B) Direitos de Nacionalidade; C) Direitos Sociais ¢; E)

n24

Direitos dos Partidos Politicos"“*. Assim sendo, neste trabalho necessariamente havera que se

abordar a problematica da colisdo de direitos fundamentais.

Essa problematica da colisdo de direitos fundamentais leva a fazer estudo das
duas teorias principais e opostas, nomeadamente: a teoria da inadmissibilidade da prova

ilicita; e a de admissibilidade da prova ilicita.

Para além destas duas teorias extremas ou diversas existe outra teoria mista ou
eclética que aproveita o bom que cada uma das duas teorias extremas tem, o que também sera

abordada.

Ligado a essa questdo de admissibilidade ou nao de prova ilicita no processo
civil mogambicano, tendo em conta os limites impostos pelo respeito de direitos
constitucionais fundamentais e porque a Constituicdo da Republica de Mocambique tem
como um dos principios o respeito dos direitos fundamentais e consequentemente o Codigo
de Processo Penal de Mocambique proibe de forma expressa a admissibilidade de prova ilicita

no processo penal. Que caminhos a trilhar?

O Caminho a trilhar quanto ao que se defende neste trabalho ¢ o caminho de
admissibilidade de prova ilicita no processo civil, ndo somente porque o artigo 519° do
Cdédigo de Processo Civil impde o dever de colaboracdao na descoberta da verdade material,
mas porque os proprios principios constitucionais, que estdo hierarquizados, e tendo em conta

o principio de proporcionalidade, permitem que sejam usadas provas ilicitas no processo civil.

2% CARVALHO, Hamilton Sarto Serra de, Tratado de Direito Constitucional- A Justica Constitucional no
Direito Constitucional Interno — Da Justica Constitucional a Jurisdicdo dos Tribunais Constitucionais,
Volume I, Escolar Editora. Maputo, 2021, p.57.
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A Tese também versa sobre a dicotomia existente entre, por um lado, a
interpretagdo extensiva, e por outro, a analogia, entre o principio constitucional de respeito
dos direitos fundamentais e a regra da proibi¢cdo de prova ilicita no processo penal, constante
no Cédigo de Processo Penal de Mogambique®’e a (aparente) omissdo legislativa ou
(aparente) siléncio do Cddigo de Processo Civil patrio quanto a admissibilidade ou ndo de

prova ilicita no processo civil.

Ja se mostrou o entendimento de Alfredo Faife, seguindo Carlos Castelo
Branco, no sentido de existir omissao legislativa quanto a questdo de admissibilidade ou
inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano, para tal refere "Doravante,

o legislador mogambicano apenas usa dos fundamentos do artigo 519° do CPC"?%.

Relativamente ao aludido dispositivo do Coédigo de Processo Civil de

Mocambique:

1. Todas as pessoas, sejam, ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua
colaborag@o para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspecgdes necessarias, facultando o que for requisitado e
praticando os actos que forem determinados. 2. Aqueles que recusarem a
colaboragdo devida, serdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercivos
que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal apreciara livremente o valor
da recusa para efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova nos
termos do n.° 2 do artigo 344° do Cddigo Civil. 3. A recusa, é porém, legitima, se a
obediéncia importar violagdo do sigilo profissional ou causar grave dano a honra e
consideracdo da propria pessoa, violagdo ou intromissdo na sua vida privada ou
familiar. 4. Fica salvo o disposto quanto a exibi¢ao judicial, por inteiro, dos livros de
escrituragdo comercial e dos documentos a ela relativos. 5. Deduzida escusa com
fundamento na quebra de sigilo profissional, ¢ aplicavel o disposto no processo
penal acerca da verificacdo da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de

sigilo invocado?’.
Questionando Alfredo Faife sobre se o referido dispositivo legal ¢ eficaz para

fazer o juizo de inadmissibilidade e admissibilidade da prova ilicita em processo civil

2 cfr. Artigo 156 do CPP "1. Sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei. 2. Sdo nulas, ndo
podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou
moral das pessoas. 3. S2o ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que
com consentimento delas, mediante: a) perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus
tratos, ofensas corporais, administragdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou
enganosos; b) perturbagio, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliacdo; c) utilizagdo da forca,
fora dos casos e dos limites permitidos pela lei; d) ameaga com medida legalmente inadmissivel e, bem assim,
com denegagdo ou condicionamento da obtengdo de beneficio legalmente previsto; e) Promessa de vantagem
legalmente inadmissivel. Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas as provas obtidas mediante
intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do
respectivo titular. 5. Se o uso dos métodos de obten¢do de provas previstos neste artigo constitui crime, podem
aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo".

26 Cfr. Artigo 519° do CPC.
27 Cfr. Artigo 519° do CPC.
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mogambicano, sugere aquele autor - entende o autor deste trabalho de investigagdo — que
para ele a melhor solucdo seria a reestruturacdo do regime constante no Codigo de Processo
Civil Mogambicano para melhor caracterizar esta inadmissibilidade e ou admissibilidade da

prova ilicita®®.

Neste trabalho investigativo apresenta-se preliminarmente um entendimento,
pois tem-se um entendimento diverso no sentido de que ndo se preocupa tanto com a questao
de haver ou nao omissao no Cédigo de Processo Civil patrio — como também se refere haver
em Portugal — sobre a admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil pois

argumentos sobejam em defesa da tese de admissibilidade de prova ilicita no processo civil.

Defende-se neste trabalho investigativo que existe dispositivo legal que
permite o uso de provas ilicitas no processo civil no sentido de que do artigo 519° do CPC
patrio e o correspondente do sistema juridico portugués, artigo 417° do CPC, retira-se a
admissibilidade da prova ilicita no processo civil, para além de outros argumentos que ao

longo desta Tese serdo apresentados.

O regime de recusa do dever de colaboracdo previsto no n.° 3 do artigo 519° do
CPC responde a questdo de inadmissibilidade e ou admissibilidade da prova ilicita no

processo civil.

Responde, quanto ao que se entende, de forma positiva, isto €, aquele
dispositivo legal sufraga a Tese de admissibilidade de prova ilicita no processo civil patrio.
Este entendimento retira a preocupacdo ou questionamento apresentado por Alfredo Faife,
Carlos Castelo Branco, sobre se "Ou dever-se - 4 fazer uma interpretagdo extensiva do n° 3 do

art® 65° da CRM ao Processo Civil (...precisamente na norma do art® 519° n° 3 do CPC) "%,

Segundo o mesmo autor mogambicano acima citado "...Ou passariamos pela
negacdo da interpreta¢do extensiva, e consequentemente o uso da figura da analogia do 65°
n°3 da CRM?". Do mesmo modo, dizer que o entendimento referido acima retira a

preocupacao ou questionamento feito.

A pergunta feita por Alfredo Faife sobre se "serd que a prova ilicita pode ser

rejeitada e consequentemente declarada nula por analogia do artigo 65°, n.°3 da CRM ao

28 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 34.
2 Idem, p. 34.
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processo civil?"*°. Tem, no entendimento, aqui defendido nesta Tese, a seguinte resposta:

depende de caso a caso, cada caso ¢ um caso.

Hé4 que ter em conta todos os principios processuais ligados ao direito
probatorio que a seguir se desenvolvem mormente o principio de proporcionalidade, que
levam a conclusdo de que se deve primar pela admissibilidade de provas ilicitas no processo
civil e no processo civil mogambicano, em particular. Também deve-se raciocinar no sentido

de que os principios sdo violaveis contrariamente a regras juridicas que nao sao violaveis.

A Constituicdo da Republica tem varios principios, ela ndo defende somente
um principio, mas sim varios principios. H4 uns principios que sdo mais relevantes que
outros, dai a importancia do principio da proporcionalidade que consta em varias
constitui¢des modernas e actuais nos paises como Estados Unidos da América, Inglaterra,
Espanha, Alemanha, Italia, Portugal, Brasil, etc, como adiante se desenvolvera. Nesses
mencionados paises discute e aceita-se na jurisprudéncia e na doutrinal a admissibilidade de

prova ilicita no processo civil.

A ponderagao de interesses e ou equilibrio de interesses, tal como outros
principios probatérios, todos com dignidade constitucional, faz com que se compare os
interesses que se encontram em conflito, tendo em conta o caso concreto que se pretende
resolver. Resolvem-se deste modo as aparentes controvérsias constitucionais da mesma

constitui¢cdo, no caso da Constituicado de Mogambique.

Ha que haver ponderacdo de interesses com a minima restricdo possivel de
cada bem juridico em causa na medida exacta a fim de salvaguardar o outro bem juridico
contrario. Daqui se nota a importancia do principio de proporcionalidade no processo civil,
em geral, e no Direito Probatorio, em particular, para se concluir pela admissibilidade de

prova ilicita no processo civil mogambicano.

As variaveis facticas de cada caso, isto ¢, as circunstancias particulares que
cada caso apresenta determinardo o peso especifico de cada principio constitucional relativo a
matéria probatoria donde se retirard a melhor solucido do caso. Com isso, pretende-se reiterar

a admissibilidade de prova ilicita no processo civil mogambicano em certos casos.

Sendo verdade que o equilibrio de interesses constitucionais tem como

primordial critério material ou substantivo o principio da dignidade humana, no sentido de

30 Ibidem, p. 34.
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que o homem (ser humano) ¢ o fim ultimo da ordem juridica constitucional. H& situacdes
praticas da vida concreta que convocam a que certos principios cedam perante outros, o que

colabora a nossa Tese.

Em outras termos, havendo conflito de interesses constitucionais, valoriza-se o
principio que mais preservar a dignidade da pessoa humana no processo em concreto. Deve
ser tudo ponderado no ambito do principio de proporcionalidade para se encontrar um ponto

de equilibrio.

Constitui verdade, como advogam os defensores da Tese contraria a aqui
defendida — a de nao admissibilidade de prova ilicita em processo civil — que hé o principio
da unidade da constituicdo que confere coesdo ao ordenamento juridico, todavia, ndo se pode
ignorar que as tensdes constitucionais onde certos ditames chocam entre si, em certas

situagoes, devem ser resolvidas com o principio de proporcionalidade.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, pode haver limitag¢ao aos direitos fundamentais
por meio de colisdo com outros direitos fundamentais ou outros valores com dignidade

constitucional®!

. Mas essa colisdo vai ser resolvida porque os principios constitucionais estao
hierarquizados e na solu¢do de cada caso, o juiz deve ponderar caso a caso, tendo em conta o

principio de proporcionalidade.

"

H4 que concordar com Alfredo Faife quando procura esclarecer "...a

necessidade da admissdao dos meios de prova ilicitos, como uma forma de efectivacdo do

principio da tutela jurisdicional efectiva"3?

, ndo somente porque o artigo 519° do CPC de
Mogcambique e o artigo 417° do CPC de Portugal vém em defesa da admissibilidade de prova
ilicita no processo civil, mas também porque como se referiu acima, na Constituicdo da
Republica de Mocambique, como na Constituicdo da Republica de Portugal, bem assim
noutras constituicdes dos paises das ex-colonias de Portugal estdo plasmados varios principios

de que se entende estarem hierarquizados e que nas solu¢des de casos concretos nesses

sistemas juridicos deve se apelar ao principio de proporcionalidade.

Como refere Humberto Bergmann Avila, os principios sdo diferentes das

regras, as regras sao, segundo o autor:

31 SARLET, Ingo Wolfgang et al, Curso de direito Constitucional, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
333.

32 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 35.
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..normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao
de decidibilidade ¢ abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo de
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte e nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da

descrigdo normativa e a constru¢do conceitual dos fatos®.
Segundo o mesmo autor, contrariamente ao que acontece com as regras, pelo

contrario, os principios sao:

...normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliagdo
da correlacdo entre o estado das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necesséria a sua promogao™.

Era necessario todo este enquadramento para melhor compreensdo do tema.
Mas, este estudo esta dividido em partes. A primeira parte € composta por elementos pré-
textuais. De seguida, temos elementos textuais que compreende a Introducao e mais 9 (nove)
capitulos. Na introducdo (onde foi feita a justificagdo da razdo de ser do tema escolhido, a
delimitagdo que nos permite melhor compreensdao do estudo e seus problemas a debater, a
ordem ou estrutura do trabalho e as questdes profundas levantadas no estudo e a ante visdo
das conclusdes ou se quiser, a Tese). E os titulos, ¢ onde apresentamos subtitulos das questdes
debatidas no tema, sendo que no primeiro capitulo: I) ¢ Quadro metodologico; II)
Conceptualizagdo de prova; III) Natureza juridica da prova; IV) Principios de prova; V)
Importancia de prova para decisio; VI) Onus de prova no Direito mogambicano; VII),
Conceptualizagdo de prova ilicita; VIII) (In) admissibilidade de prova ilicita no processo civil;
IX) Anadlise, interpretacdo e discussdo de resultados. E por ultimos, depreende a conclusdo,

consideragdes finais, recomendacdes e referéncia bibliografica.

Houve desenvolvimento detalhado de todos os topicos indicados,
nomeadamente, porque mais importante a conceptualizacdo da prova ilicita e a posi¢ao
tomada, indicagdo de jurisprudéncia comparada sobre a admissibilidade de prova ilicita.
Como se disse, tudo culminou com as conclusdes, considera¢des finais, recomendagdes e

bibliografia utilizada.

No desenvolvimento existem subdivisdes ou subcapitulos quais sejam, somente
para exemplificar: a) a metodologia aplicada; b) o marco tedrico ou revisdo bibliografica —
onde aborda-se e desenvolve o conceito legal, doutrindrio e jurisprudencial da prova; c) a
apresentacao e analise de dados — onde abordam-se as questdes pertinentes relativas ao tema

de prova, nomeadamente o 6nus da prova e a inversdo do 6nus da prova; e) discussao dos

33 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios, Sio Paulo: Malheiros, 2003, p.30.
34 Idem, p. 30.
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resultados do assunto tratado, tomando-se posi¢do em face daquilo que se entende ser o que a

lei mogambicana determina sobre a admissibilidade da prova ilicita no processo civil patrio.

Nesta Tese ou nas conclusdes da mesma, serdo respondidas as questdes sobre o
conceito da prova e o conceito da prova ilicita, o enquadramento da prova e da prova ilicita:
se no direito probatorio material (substantivo) ou pelo contrrio, se no direito probatorio
formal (adjectivo, instrumental), perpassando pela questdo importantissima sobre o 6nus da
prova e inversao do mesmo o6nus da prova; os principios processuais constitucionais, mais
concretamente, os principios ligados ao direito probatorio e a hierarquia que se entende
existirem entre esses principios, com o enfoque no principio de proporcionalidade; a
importancia da descoberta da verdade material em contraposi¢do a verdade formal ou
processual entre outras questdes relevantes, finalmente a admissibilidade da prova ilicita no

processo civil mogambicano.

Como em qualquer investigagdo ou trabalho cientifico, foi necessario seguir
uma metodologia ou metodologias de investigacdo. As metodologias usadas foram a pesquisa
bibliografica, isto &, leitura daquilo que até ao presente momento se escreveu sobre a prova, a
prova ilicita, sua admissibilidade ou ndo, o 6nus da prova e inversdo do 6nus da prova e

admissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano.

J4

Foi igualmente utilizada a metodologia da pesquisa documental, isto ¢&,
investigacdo através de documentos primarios, originais, os chamados documentos de
primeira mao, aqueles que ainda ndo foram utilizados em estudos ou pesquisas, como sejam

documentos historicos.

No caso vertente, foram utilizadas leis, no sentido lato da palavra, que incluem
as leis aprovadas pela Assembleia da Republica de Mogambique, Decretos do Governo da
Republica de Mogambique — Presidéncia da Republica, Conselho de Ministros e Decretos de
Ministérios, como sejam os de Justica, Assuntos Constitucionais e Religiosos, bem assim
Resolugdes do Tribunal Supremo e do Conselho Superior da Magistratura Judicial de

Mocambique.

Houve limita¢do do estudo pelo facto de ndo se ter encontrado muita matéria

escrita de forma desenvolvida por juristas mogambicanos, sobre a prova, com enfoque
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relacionado especificamente com a matéria de prova, mais propriamente a prova ilicita, salvo

um ou outro autor, como foi o caso do Mestre Alfredo Faife™.

A questao fundamental que se levanta nesta Tese e que ndo ¢ inédita pois fez-
se antes desta Tese, Alfredo Faife e Carlos Castelo Branco, entre outros, estudaram o tema,
mas aqui no essencial, prende-se em saber se pode a justica ser obtida ainda que mediante
provas ilicitas ou provas obtidas de modo ilicito, ou pelo contrario, tal ndo pode suceder. A
resposta que esta Tese traz ¢ que a justi¢a pode ser encontrada na admissao de prova ilicita no

processo civil.

Finalmente, ainda em termos introdutorios para a compreensao do tema, como
se avangou acima, o trabalho esta estruturado e dividido em duas partes, nomeadamente
elementos pré-textuais ¢ elementos textuais. Nos elementos textuais esta a parte da
introdugdo; o desenvolvimento que compde os quatro capitulos, a conclusdo, a bibliografia

utilizada e as recomendacoes.

No desenvolvimento existem subdivisdes, quais sejam: a metodologia aplicada;
0 marco teorico ou revisdo bibliografica — onde aborda e desenvolve-se conforme ficou
acima dito o conceito legal, doutrinario e jurisprudencial da prova; a apresentagdo e analise de
dados — onde abordam-se as questdes pertinentes relativas ao tema de prova —
nomeadamente, a prova ilicita, os principios probatdrios ligados ao direito probatorio, o dnus
da prova e a inversao do 6nus da prova; discussdo dos resultados do assunto tratado, tomando-
se posicdo em face daquilo que se entende ser o que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia

mog¢ambicana apontam sobre a admissibilidade de prova ilicita no processo civil.

3FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022.
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CAPITULO1

1.1.0 QUADRO METODOLOGICO

Para esta Tese como para qualquer trabalho cientifico, houve que seguir certa
metodologia cientifica para a sua apresentacao segundo as regras de uniformizagdo, regras
universais e regras locais, dentre as quais se situam as Regras para a FElaboragdo e
Apresentagdo de Trabalhos Académicos de Licenciatura, Mestrado e Doutoramento em

Direito na UCM (Universidade Catdlica de Mogambique)*®.

Sabe-se que a investigagdo cientifica ¢ sistematica pois fornece conhecimento
organizado, por isso, estudo cientifico tem um caricter metddico para que no futuro seja
reaplicavel. Assim, esta Tese foi feita no sentido de no futuro, quem assim entender e

interessar-se, possa se buscar subsidio, ou criticando-a para enriquecer o debate académico.

A investiga¢do cientifica € racional pois assenta na razdo e na logica que tanto
pode ser dedutiva ou indutiva. A dedutiva é a que parte de uma ou vérias alternativas tedricas
para explicar determinado fendomeno, ao passo que na loégica indutiva analisam-se dados e
resultados inerentes a um fendmeno particular ou determinado para depois chegar-se a

generalizacdo teodrica.

Nesta Tese que aborda a admissibilidade ou nao de prova ilicita no processo
civil, pugnando-se pela admissibilidade, a conclusdo a que se chega basea-se na razdo e na

logica que se retira por via dedutiva e também por via indutiva.

A via dedutiva porque de certo modo parte-se de uma ou vdrias alternativas
teoricas, nomeadamente, as teses que admitem as provas ilicitas no processo civil, as teses
que ndo admitem as provas licitas no processo civil e as teses mistas e mescladas que juntam
o bom que existe nas duas teses principais para explicar determinado fenomeno, no caso, a

situagdo concreta de admissibilidade de provas ilicitas no processo civil de Mogambique.

Pelo contrario, na investigacdo ldgica indutiva analisaram-se dados e
resultados inerentes a um fendmeno particular ou determinado, que € naturalmente o de

admissibilidade ou ndo de prova ilicita noutros ordenamentos juridicos, tanto da matriz

36 Manual de Regras para a Elaboragdo e Apresentagdo de Trabalhos Académicos de Licenciatura, Mestrado e
Doutoramento em Direito na Universidade Catdlica de Mogambique, Beira, 03 de Setembro de 2020 — Reitor da
Universidade Catolica de Mogambique — Professor Doutor Padre Filipe Sungo.
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romano-germanico, como da matriz do direito do Common law, para depois chegar-se a

generalizagdo tedrica e conclusdo de que ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil.

Dado que toda a investigacao cientifica "¢ empirica, ou seja, assenta em dados
reais e testdveis, o que significa que tudo o que se teoriza sobre o fendémeno tem de ser
confrontado com a realidade"’. Entdio, neste trabalho investigativo vai se testar o tema de
admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil com a realidade da legislacao

mogambicana.

E também investigagdo empirica pois assenta em dados reais e testaveis, o que
significa que tudo o que se teoriza sobre o fendmeno tem de ser confrontado com a realidade.
Assim sendo, serdo apontados alguns exemplos de prova ilicita, tanto nos sistemas juridicos
do direito romano-germanico, nomeadamente os casos de Portugal, Brasil, etc, e casos do
Direito do Common law, nomeadamente Estados Unidos da América, Reino Unido, Africa do

Sul, India, etc.

Para além do aspecto empirico, havera naturalmente objectividade, porquanto
"A investigacdo cientifica ¢ objectiva, pois procura analisar os dados de forma clara e isenta
de subjectividade para responder a um problema"*®. E o que se pretende, seja este trabalho,
pois claramente vao se indicar os dispositivos legais que tratam dessa matéria de prova, prova,
onus de prova, inversao de 6nus de prova, prova ilicita, sua admissibilidade no processo civil

patrio e no direito processual civil comparado.

Esta investigagdo cientifica pretende ser comunicavel no sentido de promover

" A . . L . .
a transferéncia de conhecimento. E importante que os resultados alcancados sejam
divulgados junto da comunidade cientifica ou, mesmo, junto da sociedade"**. Pretende-se que
a partir dela se transmita conhecimento para os processualistas civeis mogambicanos, nao so,

como também possa ser divulgada pelo mundo fora.

Segundo as regras acima referidas, quanto ao tipo de estudo cientifico ou de
pesquisa, trata-se mais de estudo ndo experimental como acontece nas ciéncias exactas, mas
descritivo simples e ndo estudo de caso pois ndo se estd a contextualizar para um nico caso

concreto porque neste estudo se descrevem conceitos e depois as generalizagdes obtidas,

37 HARO, Fernando Ampudia de, et al, Investigacio em Ciéncias Sociais — Guia Prdtico do Estudante, Editora
PACTOR - Edig¢des de Ciéncias Sociais, Forenses e da Educacdo, Lisboa, 2016, p. 4

38 Idem, p. 4

3 HARO, Fernando Ampudia de, et al, Investigacio em Ciéncias Sociais — Guia Prdtico do Estudante, Editora
PACTOR - Edig¢des de Ciéncias Sociais, Forenses e da Educacao, Lisboa, 2016, p. 4.
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confrontam-se ndo somente com a legislacdo processual civil de Mogambique, como também

doutros paises.

Assim, "o investigador ndo manipula nem altera as variaveis da investigagao.
Estes estudos assentam em descri¢des e interpretacdes de fenomenos ou debrugam-se sobre
problemas tedricos associados a fendmenos, ndo permitindo estabelecer relagdes de
causalidade entre as variaveis"*’. Isso somente acontece em certa medida nas ciéncias exactas,

que ndo € o caso.

Assim, vao ser descritas varias teorias e serdo interpretadas varias leis civeis,
criminais e processuais do ordenamento juridico mogambicano e estrangeiros, mormente 0s
ordenamentos similares ao ordenamento juridico mogambicano, em suma ordenamentos do
direito de origem ou matriz romano-germanico. Como também se fard uma incursdo aos
ordenamentos juridicos da Common Law, mesmo para mostrar que a questdo da prova e
principalmente da prova ilicita ¢ uma questdo de todos ordenamentos juridicos existentes no

mundo.

Pelo contrario na pesquisa experimental, o investigador analisa o problema,
constréi hipoteses, para depois fazer o trabalho de manipulacao dos factores, das variaveis,
relativamente ao fendmeno observado, avaliando as relacdes anteriormente enunciadas pelas
hipoteses. Pode assim, o investigador controlar e avaliar os resultados das relacdes referidas, o

que nao ¢ o caso desta pesquisa.

\

Quanto a natureza da pesquisa, sendo de natureza de revisdo, pois numa
pesquisa de revisdo trata-se de sintese de outras pesquisas realizadas por especialistas nessa
matéria, como foi o caso de Alfredo Faife, mocambicano e Carlos Castelo Branco, portugués,
entre outros, inevitavelmente, socorrer-se-a aqueles autores para se cimentar a propria posicao

como ¢ apanagio de uma tese de doutoramento que se parece.

Neste sentido, com a humildade académica que pretende caracterizar o autor
deste trabalho, impde-se afirmar que ndo ¢ uma pesquisa no todo original, no que diz respeito
a doutrinas citadas, exceptuada, claro esté, a propria tese que aqui se defende, que € original.

Como refere Humberto Eco, relativamente a feitura de tese em Ciéncias Humanas:

Pode aproveita-se a ocasido da tese (mesmo se o resto do curso universitario foi
decepcionante ou frustrante) para recuperar o sentido positivo e progressivo do
Estudo, ndo entendido como recolha de nog¢des, mas como elaboragao critica de uma

40 Idem, p. 35.
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experiéncia, com aquisi¢do de uma competéncia (boa para a vida futura), para
identificar os problemas, encara-los com método e explora-los segundo certas

técnicas de comunicacio.*!.

Deve, todavia, ressalvar-se que neste caso, o resto do curso universitario para
este pesquisador ndo foi decepcionante ou frustrante, muito pelo contrario foi, proficuo,
profundo e praseroso, tanto na licenciatura pela Universidade Eduardo Mondlane, como no
Mestrado pela Universalidade Catoélica de Mogambique, a mesma onde se apresenta esta Tese

de Doutoramento em Direito Privado.

Quanto a natureza da pesquisa, ela pode ser basica e aplicada. A pesquisa
basica, mas aplicada, ¢ aquela que procura o progresso cientifico no sentido de amplia¢do de
conhecimentos tedéricos com a preocupagio de usar os conhecimentos na pratica. "E a
pesquisa formal, tendo em vista generalizagdes, principios, leis. Tem por meta o

"2 Esta ndo tem em vista o conhecimento por

conhecimento pelo conhecimento
conhecimento, mas sim a divulgacdo daquilo que o autor entende ser importante e pertinente

para os civilistas mogambicanos € nao so.

No caso deste estudo ou pesquisa trata-se de pesquisa aplicada porquanto
"caracteriza-se por seu interesse pratico, isto &, que os resultados sejam aplicados ou
utilizados, imediatamente, na solugo dos problemas que ocorrem na realidade"*. Assim &,
tanto que o pesquisador € pratico de férum, ¢ magistrado judicial de segunda instancia, numa

seccdo civel.

Quer dizer, as boas conclusdes e recomendacdes que forem a sair desta Tese
podem ajudar aos operacionais do direito, mormente do judiciario mogambicano,
principalmente os que estdo em exercicio nas secc¢des civeis, comerciais, laborais, menores e

familia, no ajuizamento e valoragdo, em certos casos, da prova ilicita nessas areas.

Como refere ainda Umberto Eco, relativamente a feitura de tese em Ciéncias

Humans:

...a tese ¢ sempre de PhD, tese de doutoramento, e constitui um trabalho original de
investigacdo, com o qual o candidato deve mostrar ser um estudioso capaz de fazer
progredir a disciplina a que se dedica...Porque se trata precisamente de investigagao
original, em que ¢ necessario saber, aquilo que disseram sobre o mesmo assunto

4 ECO, Umberto, Como se faz uma Tese em Ciéncias Humanas, Colegio: Universidade Hoje n° 4, 13 Edigdo,
Editora Presenca, p. 24.

42 MARCANI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria, Técnicas de Pesquisa: Planejamento e execucio de
pesquisas, amostragem e técnicas de pesquisa e elaboracio, andlise e interpretacdo de dados, 7 Edigao,
Editora Atlas, S.A. Sao Paulo, 2010, p. 6.

4 1dem, 2010, p. 6.
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outros estudiosos, mas em que € preciso sobretudo "descobrir" qualquer coisa que os
outros ainda ndo tinham dito. Quando se fala de "descoberta", especialmente no
dominio dos estudos humanisticos, ndo estamos a pensar em inventos
revolucionarios como a descoberta de divisdo do atomo, a teoria da relatividade ou

medicamento que cure o cancro (...)*.
Por isso, com a tal humildade académica que o autor pensa ter, esta ciente de
que ndo estd a inventar a roda pois esta ja foi inventada passa muito tempo. No mesmo

sentido pronunciaram-se Denise Pires Fincato e Sérgio Gillete:

...exige-se da tese de doutoramento contribuicdo originaria a respeito do tema
pesquisado. Ela deve representar, um progresso para a area cientifica em que se
situa. Deve fazer crescer a ciéncia. Quaisquer que sejam as técnicas de pesquisa
aplicadas, a tese visam a demonstrar argumentando e a trazer uma contribui¢do nova

relativa ao tema abordado (...)*.

E também pesquisa tedrica no sentido de que estuda teorias de forma abstracta,
por isso refere-se que ndo ¢ original pois muito antes da abordagem que se faz, j4 houve
alguém que anteriormente elaborou sobre o assunto, nomeadamente, Carlos Castelo Branco,
Alfredo Faife, entre outros. O que aqui se traz é outra perspetiva sobre o assunto de

admissibilidade de provas ilicitas em processo civil.

Neste trabalho, pegaram-se as abordagens anteriormente feitas por cultores do
direito civil e processual civil sobre o tema de provas no processo civil, trabalharam-se as
referidas abordagens para de seguida gerarem-se conhecimentos novos ou consolidar
conhecimentos ja existentes sobre a matéria de prova ilicita, sua admissibilidade ou nao, no

ordenamento juridico patrio.

Ligada a questdo da prova, também houve que abordar a questdo do 6nus de
prova, inversdo de 6nus da prova, no geral, e no direito processual civil mogambicano e sua

implicacdo na admissibilidade ou ndo de prova ilicita no processo civil patrio, em aprticular.

Relativamente aos objectivos da pesquisa, ela ¢ descritiva por ser aquela cujo
tema ¢ familiar para o pesquisador, enquanto juiz Desembargador da Primeira Secc¢ao Civil do
Tribunal Superior de Recurso de Nampula, como se referiu acima. No caso em aprego, por
razdes profissionais, o pesquisador sendo magistrado judicial na éarea civil lida com matérias
de foro judicial civil, em segunda instancia, pelo que ¢ dele minimamente conhecido,

precisando de estudar e aprofundar mais, visando gerar conclusdes que se reputem uteis para

4 ECO, Umberto, Como se faz uma Tese em Ciéncias Humanas, Cole¢io: Universidade Hoje n.° 4, 13* Edigdo,
Editora Presenga, p. 28.

4 FINCATO, Denise Pires; GILLET, Sérgio Augusto, a Pesquisa Juridica sem Mistérios — Do Projecto de
Pesquisa a Banca, 3* Edigdo, Revista e Atualizada, p. 87 a 88.
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a tomada de decisdes nos tribunais em Mogambique na darea do direito civil e direito

processual civil.

Pretende-se assim, trazer nova visdo ou lembrar a visdo existente, trazendo um
novo toénico sobre a prova, prova ilicita, sua admissibilidade ou ndo no direito civil patrio,
tendo em conta a Lei Processual Civil mocambicana (Coédigo de Processo Civil de

Mocambique).

Esta pesquisa ¢ também pesquisa explicativa porque visa identificar e buscar as
causas do problema objecto do estudo (se problema houver), sobre o entendimento divergente
ou ndo da prova, prova ilicita, sua admissibilidade ou nao, o 6nus da prova e inversdao do 6nus
da prova, sua ligagdo com a questdo de admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo
civil.

No que diz respeito a abordagem que se pretende e se faz neste trabalho
investigativo, trata-se como se referiu de pesquisa qualitativa pois existe envolvimento directo
do pesquisador — juiz na sec¢do civil, estudante do Doutoramento em Direito Privado —
trazendo explicagdo do porqué das coisas, contrariamente ao que acontece na pesquisa
quantitativa, mais para ciéncias exactas, por isso ndo se recorreu a inquéritos ou situagao

similar pois aqui se trata de ciéncia na area das humanidades.

Relativamente aos procedimentos seguidos, trata-se de pesquisa documental,
portanto ¢ pesquisa indirecta. Foram analisados documentos, quais sejam a legislacao
existente no ordenamento juridico mogambicano, em primeiro lugar, ndo somente, como
também nos ordenamentos juridicos portugués, brasileiro, espanhol, alemao, francés e outros,

para efeitos comparativos.

Foi necessario recorrer aos documentos existentes e disponiveis em livros,
manuais, artigos cientificos, monografias de licenciatura, dissertacdes de mestrado, teses de

doutoramento para se retirarem evidéncias que permitissem fundamentar o tema.

Quanto a revisdo de literatura, um trabalho de pesquisa pode ser realizado com
o0 objectivo de determinar o "estado de arte", ou seja, " o pesquisador procura mostrar através
da literatura ja publicada o que ja se sabe sobre o tema, quais as lacunas existentes e onde se

encontram os principais entraves tedricos metodologicos.

Em relacdo a este ponto, valem as mesmas consideracdes, exaustivamente

feitas acima. Sabe-se muito sobre o tema de prova e prova ilicita, sua admissibilidade ou nao
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no processo civil, mais através de autores ou investigadores estrangeiros € pouco sobre

autores ou investigadores mocambicanos onde desponta o ja citado Alfredo Faife.

E seguindo a metodologia acima referida que se fez o estudo que deu origem a
este trabalho cientifico. Como referem Marina de Andrade Marconi ¢ Eva Maria Lakatos, a
pesquisa tem por finalidade "descobrir respostas para questdes, mediante a aplicagdo de

métodos cientificos"4.

Mais, "a pesquisa bibliografica que compreende oito fases, nomeadamente a
escolha do tema, a elaboracdo do plano de trabalho, a identificacdo, localizacdo, compilagdo,
fichamento, analise e interpretagdo e redac¢do"*’. Foi escrupulosamente seguido o referido

itinerario de fases de pesquisa.

A pesquisa cientifica tem a finalidade de colocar o pesquisador em contacto
directo com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto, inclusive
conferéncias seguidas de debates que tenham sido transcritos por forma, quer publicadas, quer
gravadas. No caso, o pesquisador em questdo entrou em contacto com 0 que encontrou

disponivel nos termos acima referidos.

No caso, socorreu-se ao material escrito que se encontra disponivel e que
abaixo se refere na bibliografia indicada. Para tal, foram consultadas fontes primarias
(doutrina, instrumentos legislativos, decisdes jurisprudenciais) e secundérias (artigos
cientificos, periddicos, monografias, dissertagdes, ensaios, resumos e teses), como impde a

regra desta Faculdade de Direito da Universidade Catolica de Mocambique.

Assim, o trabalho foi precedido da colecta e estudo pormenorizado de fontes
do conhecimento relativo ao seu objecto — Admissibilidade de provas ilicitas no processo civil
mocambicano, sua ligagdo com o o6nus da prova no mesmo direito processual civil

mocambicano.

Dado que este trabalho resulta da pesquisa bibliografica que ¢ aquela que
consiste na explicacdo de um problema a partir de referéncias teodricas publicadas em
documentos, podendo ser realizada independentemente ou como parte de pesquisa descritiva

ou experimental, toda a fonte citada estd indicada na bibliografia.

46 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria, Técnicas de Pesquisa, 7* Edi¢io Editora Atlas SA,
Sao Paulo, 2012, p. 2
47 1dem, p.26.
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No caso, o tipo de pesquisa foi descritiva porque ndo requereu a utilizagdo de
métodos e técnicas estatisticas, foi indutiva por estarmos no ambito de ciéncias sociais,
contrariamente ao que acontece nas ciéncias exactas, foi qualitativa porquanto formula o
contexto do problema analisando e interpretando os dados em seu contetido psicossocial, nao

se traduzindo em nameros.

Como se referiu e recordando ao resumo, este trabalho tem como objectivo
geral abordar a questdo da prova, admissibilidade ou nao da prova ilicita no processo civil,
sua ligagdo com a questdo pertinente, mormente o 6nus da prova e inversao de 6énus de prova;
tem como objectivos especificos conforme referido na parte introdutéria: a) aferir o que seja a
prova, principalmente a prova ilicita no processo civil, sua admissibilidade ou nao, claro
pugnando-se pela admissibilidade da prova ilicita no processo civil, o 6nus da prova e
inversdo do mesmo, no direito processual civil mogambicano; b) compreender a inversdo do
onus da prova; ¢) versar sobre a importancia da prova para o julgamento da matéria de facto e
ajuizamento com vista a sentenga que se pretende justa; d) apontar alguns casos de dificil
tratamento na questdo da prova, indicando-se a jurisprudéncia comparada tanto do sistema

romano-germanico, como do sistema do Common Law.

Referiu-se acima que a revisdo de literatura em trabalho de pesquisa pode ser
realizada com o objectivo de determinar o "estado de arte", ou seja, o pesquisador procura
mostrar através da literatura j4 publicada o que ja sabe sobre o tema, quais as lacunas

existentes e onde se encontram os principais entraves tedricos metodologicos®.

No caso em apresso, com esta Tese procurou-se atingir o objectivo gizado,
nomeadamente determinar o conceito da prova, discutindo o seu conteudo, o conceito de
prova ilicita, igualmente discutindo o seu contetido, o 6nus da prova e inversdao do Onus da
prova no direito mogambicano, apontando a ligagdo com a questdo fulcral da Tese — a

admissibilidade de prova ilicita no processo civil de Mogambique e ndo so.

Sendo que a pesquisa bibliografica tem a finalidade de colocar o pesquisador
em contacto directo com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto,
inclusive conferéncias seguidas de debates que tenham sido transcritos por forma, quer
publicadas, quer gravadas®, ao longo do texto aqui vertido ou ao longo deste trabalho ou
Tese, sempre foram sendo apontadas fielmente as fontes da informacao aqui transmitida, com
B LUNA, 1997; SILVA, Edna; MENESES, Estrela, 2005.

4 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de Metodologia Cientifica, 3* Edi¢io
ampliada, Sdo Paulo; Atlas 2007, p 270.
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bases bem identificadas de autores que versaram de modo cuidado sobre a admissibilidade de
prova ilicita no processo civil. Assim, a posi¢do aqui tomada estd fundamentada com recurso

aos referidos autores.

E a situacdo da presente Tese como sobejamente ficou acima dito, que foi
produzida, entre outros, com recurso a livros, manuais, artigos cientificos e a legislagdo civil e
processual civil em vigor no nosso ordenamento juridico € nos ordenamentos juridicos

similares ao nosso, nomeadamente, o Portugués e Brasileiro, mais aquele do que este ultimo.

Foram consultadas fontes primarias (doutrina, instrumentos legislativos,
decisdes jurisprudenciais, documentos politico-administrativos) e secunddrias (livros, artigos
cientificos, periddicos, monografias, dissertagdes, ensaios, resumos € teses), como impdem o0s
artigos 2° e 10° do Manual de Regras para a Elaboragdo e Apresentacdo de Trabalhos
Académicos na Faculdade de Direito da UCM’.

Nestes termos, o presente trabalho foi precedido da colecta e do estudo
pormenorizado de fontes do conhecimento relativo ao seu objecto, conforme o artigo 8° do
Manual de Regras para Elaboracdo e Apresentacdo de Trabalhos Académicos na Faculdade de
Direito da UCM, aplicdveis também para mestrado e doutorado, nos termos do artigo 2° do

referido manual®'.

CAPITULO II

2.1. APROVA

Aborda-se neste capitulo duma forma que se pretende exaustiva, a prova. Faz-
se a conceptualizagdo da prova; a evolugdo histdrica da prova; a importancia da prova para a

proferi¢dao de sentenga ou decisao.

50 Manual de Regras para a Elaboragdo e Apresentagdo de Trabalhos Académicos de Licenciatura, Mestrado e
Doutoramento em Direito na Universidade Catélica de Mogambique, Beira, 03 de Setembro de 2020 — Reitor da
Universidade Cat6lica de Mogambique — Professor Doutor Padre Filipe Sungo.

3! Idem.
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Para melhor compreensdo, comegando pelo aspecto histérico e cronoldgico,
pode-se dividir historicamente a evolugdo da prova e seu estudo em periodos, nomeadamente:
o periodo ou mundo classico onde inevitavelmente se falara do mundo grego-romano; o
periodo moderno, fazendo-se destaque aos séculos XX e XXI; o tratamento da prova no novo

periodo ou nos tempos modernos.

Comecando pela época classica grego-romana, ha que referir que o direito
processual civil comecga a ganha cientificidade, pois foram sendo desvinculados preconceitos

religiosos e supersticiosos a respeito da prova.

Segundo Humberto Theodoro Junior, pouco se sabe a respeito do processo
grego, mas "Pelo que se apura na Retorica de Aristoteles, em matéria de prova,
predominavam principios elevados, que faziam classificar os meios de convic¢do, como

légicos e alheios a preconceitos religiosos e outros fanatismos">2.

Nesse periodo, o processo civil observava a oralidade onde o principio do
dispositivo era regra dominante. Assim, cabia as partes o 6nus da prova excepcionalmente se

permitia a iniciativa do julgador em questdes de prova.

No desenvolvimento surge o Direito romano. O direito romano foi influenciado
pelo direito grego quanto ao aspecto das provas. "Na sua fase primitiva, o juiz era tratado

como érbitro com critério pessoal, em tudo que a lei ndo previa solugio especifica"™.

O direito processual civil romano sintetiza-se em trés fases, nomeadamente a
fase primitiva, a fase ou periodo do formulédrio e a fase ou periodo do cognitivo. Entdo,
impode-se caracterizar como as coisas ocorriam durante esses diferentes periodos da historia da
prova e do estudo da prova, algo muito importante para a decisdo dos factos controvertidos e

consequente prolacdo da decisdo ou sentenca:

No primeiro periodo ou fase primitiva, também denominado /egis actiones, que
em traducdo livre do autor desta Tese pode ser entendida como, acgdes legais, parte desde a

fundacao de Roma até ao ano 149 antes de Cristo.

No primeiro periodo ou fase primitiva, o processo era caracterizado por

procedimento solene excessivo com um ritual onde se conjugava palavras e gestos. O

52 JUNIOR, Humberto Theodoro, Curso de Direito Processual Civil, Teoria Geral do Direito Processual Civil,
Processo de Conhecimento, Procedimento Comum, Vol. 1, Editora Forense, 6* Edicdo, Reimpressao, Rio de
Janeiro, 2019, p. 57.

33 Idem, p. 57.
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equivoco de uma palavra, linguagem ou gesto podia determinar a perda da demanda por parte

de quem tivesse esse equivoco.

O procedimento era essencialmente oral perante o juiz. Esse procedimento oral
estava dividido em duas fases: a primeira fase decorria na presenca do juiz que concedia a
accdo da lei e fixava o objecto do litigio; a segunda fase decorria perante cidadaos escolhidos,
os chamados arbitros. Era perante esses arbitros, escolhidos entre cidadaos, que cabia colectar
as provas e¢ de seguida ditavam a sentenca. Portanto, ndo havia advogados, as partes

defendiam-se por si proprias.

No periodo seguinte ou periodo do formulario surgiu com o desenvolvimento
do império romano que foi conquistando vastos territorios. Foi devido a conquista de vastos
territorios pelo Império Romano que demandou o surgimento de novas e complexas relagdes
juridicas, o que fez com que nao fosse suficiente solucionar os litigios por via de legis

actiones.

A consequéncia foi que se aboliram as ac¢des da lei, o juiz era autorizado a
receber formulas de ac¢des que servissem apenas a compor o litigio que fosse impetrada.
Nesta fase, no essencial, o procedimento era igual aquele que se praticava na fase de legis

actiones.

Assim, neste periodo, o juiz examinava tanto a peticdo como a contestacao,
quando recebia a ac¢do entregava ao autor uma formula escrita, encaminhando-o ao arbitro
que julgava. Nesta fase havia interven¢do de advogados, observavam-se os principios do livre
convencimento do juiz e do contraditorio. Embora a sentenca fosse dita ndo pelo juiz mas
pelos arbitros privados o seu cumprimento era obrigatorio, quer dizer, o Estado controlava o

seu cumprimento.

Na terceira fase ou fase da Cognitio extraordindria que vai desde ano 200 até
565 da nossa era, a fun¢do judicial passa a ser privativa dos funciondrios, j4 ndo ha mais

arbitros privados.

Na fase da Cognitio extraordinaria assume-se o procedimento escrito, tanto do
pedido do autor, quanto a contestacdo do réu, bem assim a fase instrutdria, a sentenga e a
execucdo. O funciondrio publico é que faz a citagdo e admite-se o recurso. Pode-se afirmar

que foi nesta fase que comegaram a surgir os germes do moderno processo civil.
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No direito romano vigoraram as provas irracionais onde o juiz aconselha-se a
um ser sobrenatural, ente superior, qui¢a, Deus, para lhe dizer quem tinha razdo, ajudando o
juiz a fazer ou compor a justica. Esta situacdo foi-se alterando apds a queda do Império
Romano pois surgiu a dominagdo de Roma pelos germanicos, tendo estes ultimos imposto, os

seus costumes e seu direito.

Nessa ¢época do Império Romano havia uma forma de prova que consistia em o
acusado, por vezes o acusador, outras vezes terceiros ou animais serem submetidos a
ordalio®*. Mas com a dominagdo de Roma pelos Germanicos, os chamados barbaros, a
situacdo nao mudou repentinamente. Os barbaros ou germanicos também ndo possuiam

nogoes juridicas muito avangadas, pelo contrario, eram nog¢des juridicas muito rudimentares.

"

Assim "...os meios de prova eram restritos as hipoteses legais, nenhuma
liberdade cabia ao juiz, somente verificava a existéncia da prova. O valor de cada prova e a
sua consequéncia para o pleito ja vinha expressamente determinado pelo direito positivo">>. O
juiz servia somente para reconhecer a existéncia da prova, ndo como meio de convencé-lo

sobre a realidade dos factos.

Pode-se referir que nesse periodo "barbaro", o processo civil era acusatorio. A
verdade que se buscava ndo era a verdade material, mas somente a verdade formal que se
alcangava por meio de artificios absurdos onde acreditava-se na interven¢do divina no

apuramento da prova em julgamento.

Com o advento das Universidades no sec. XI, ressurge o gosto pelo estudo do
direito romano, tendo surgido os glossadores®®, aqueles que se dedicavam a interpretar,

comentar, anotar, explicar, criticar, desenvolver o processo civil.

Posteriormente houve fusdo do direito romano com o direito germanico e

canodnico, surgindo o direito comum, dai o surgimento do processo comum desde sec. XV a

% Ordalio unilateral que consistia sobretudo na prova de ferro em brasa da dgua a ferver ou da 4gua fria, ou
entdo ordalio bilateral onde as partes ficavam de bragos estendidos, o primeiro que os deixasse cair perdia a
questdo. Tais procedimentos vinham da idade média, até sec. XIV — XV. Existia também o juramento purgatorio
onde o acusado ou réu prestava juramento para se desculpar ou provar a inocéncia, se recussasse considerava-se
como confissao.

35 JUNIOR, Humberto Theodoro, Curso de Direito Processual Civil, Teoria Geral do Direito Processual Civil,
Processo de Conhecimento, Procedimento Comum, Vol. 1, Editora Forense, 6° Edicdo, Reimpressdo, Rio de
Janeiro, 2019, p. 59.

6 Note-se que além da Escola dos Glossadores, relativamente ao Renascimento do direito romano na Europa,
existiam ou surgiram também a Escola dos Comentaristas, a Escola de Cujacio e a Escola romanista francesa
ulterior a Cujacio, in SANTOS, Eduardo dos, Direitos Reais de ontem e de hoje. Volume 1 — Direito Romano-
Sua Introducio em Portugal e seus Direitos Reais, p 31 a 42.
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XVI, havendo vestigio desse tipo de processo em legislagcdes ocidentais € Mogambique, bem
assim nas outras ex-coldnias portuguesas, Angola, Cabo Verde, Sio Tomé e Principe, Guiné-

Bissau, Timor Leste, Macau.

O processo ja passa a ser escrito, lento, complicado. Sendo a prova inspirada
no direito romano admite-se ja a eficacia erga omnes da coisa julgada devido a influéncia do

57

direito romano. Neste periodo, as ordalias®’ e os juizos de Deus, ja tinham sido abolidos,

todavia, a tortura como meio de obten¢do da verdade vigorou até sec. XIX.

O império da prova tarifada (prova legal), ou se se quiser, o império da tarifa
legal da prova foi prevalecendo até fins do século XVIII, tendo terminado gracas a audicao
dos protestos de grandes homens desse século, nomeadamente Beccaria, Montesquieu,

Voltaire, etc.

No periodo moderno que ¢ também o periodo que corresponde a fase cientifica,
portanto no século XX foram afastadas do processo civil as provas tarifadas, que sdo aquelas
provas pré-valorizadas pelo direito positivo. "A partir da Revolucdo Francesa, retomou-se o
conceito de livre convencimento do juiz e procurou-se eliminar os resquicios da tarifa legal

das provas, primeiro no processo penal e, mais tarde, no processo civil">%.

Pensa o autor desta Tese, que o principio de prova legal onde o julgador tem de
se sujeitar a apreciagdo das provas as regras ditadas pela lei, que vigora também no sistema

juridico mogambicano, pode ser resquicio desse periodo, ou vem desse periodo.

No sistema juridico mogambicano, em algumas circunstancias, ¢ a lei que
indica o valor e for¢a probatéria de determinado tipo de prova. E exemplo de prova legal, o
previsto no artigo 371°, n.° 1 do Codigo Civil patrio, segundo o qual "Os documentos
auténticos fazem prova plena dos factos que referem como praticados pela autoridade ou

oficial publico respectivo, assim como dos factos que neles sdo atestados com base nas

percepgdes da entidade documentadora..."*,

57 Ordalio unilateral que consistia sobretudo na prova de ferro em brasa da 4gua a ferver ou da 4gua fria, ou
entdo ordalio bilateral onde as partes ficavam de bragos estendidos, o primeiro que os deixasse cair perdia a
questdo. Tais procedimentos vinham da idade média, até sec. XIV — XV. Existia também o juramento
purgatorio, onde o acusado ou réu prestava juramento para se desculpar ou provar a inocéncia, se recussasse
considerava-se como confissao.

58 JUNIOR, Humberto Theodoro, Curso de Direito Processual Civil, Teoria Geral do Direito Processual Civil,
Processo de Conhecimento, Procedimento Comum, Vol. 1, Editora Forense, 6° Edicdo, Reimpressao, Rio de
Janeiro, 2019, p. 140 a 141.

39 Cfr. Artigo 371° do CC.
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Dai em diante, ou daquele periodo, século XX, foram afastadas do processo
civil as provas tarifadas, aquelas provas pré-valorizadas pelo direito positivo. Foi feita a
outorga de poderes ao juiz para apreciar a prova de acordo com as regras que admitem a
critica, produzindo ex officio as provas que se impuserem para o objectivo de alcancar a

verdadeira justica.

Neste periodo comega gradualmente o desaparecimento das provas irracionais
e o aparecimento gradual das provas cientificas, devido ao crescente desenvolvimento da
tecnologia, dando como exemplos o aparecimento do retrato falado, fotografia, fotocdpia,

registo, impressdes digitais, analise de sangue, analise de ADN, etc.

Como refere Carlos Castelo Branco "No direito probatdério, as novas
tecnologias facilitaram o meio de obtencao das provas e pode falar-se mesmo em novos meios

"60 Mais, "Alteraram-se as proprias formas de comunicagdo. A carta remetida pelo

de prova
correio, o telegrama e o proprio fax vao-se tornando cada vez mais obsoletos. Dominam os
"e-mails", os "chats", de conversagdo, o "facebook", o "twitter", as mensagens escritas

enviadas por telemovel..."5!.

Passa-se entdo de sistema prova legal para sistema de prova livre. Segundo
certos autores "faz-se esta evolucdo por via legislativa nos paises comunistas e por via

jurisprudencial nos outros paises da Europa"®?.

No século XXI, o caracter instrumental do processo civil vincula-se ao direito
material, sendo que a fun¢do do processo ¢ de dar efectividade a tutela dos direitos

subjectivos dos interessados.

A tendéncia actual dos paises, tendo em conta a garantia dos direitos
individuais ¢ a de nas suas constituigdes inserirem o0s principios basicos do processo,

passando-se da garantia do devido processo legal para o devido processo justo.

Como refere Humberto Theodor Junior, reportando-se a década cinquenta

"...na década cinquenta, quando percorria a senda da formacao universitaria, as preocupacoes

80 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.

211.

1 Idem, p. 212.

62 HESPANHA, Anténio Manuel; MALHEIRO, L. Manuel Macaista, Introducio Histérica do Direito, Editora
Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 716.
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com as metas politicas e sociais do processo eram diminutas e a ciéncia juridica via na

jurisdicdo o instrumento voltado, quase que exclusivamente, para realizar a vontade da lei"®’.

D4 a entender o referido autor - claro esta - reportando-se ao seu meio ou seu
pais, Brasil, mas que achamos que era a tendéncia global, o juiz devia ser neutro, imparcial,
equidistante das partes, alheio a formacdo do objecto do processo e a actividade de produgao

da prova para demonstrar a causa de pedir.

Em outras palavras diria, na linguagem do professor de Processo Civil na
licenciatura do autor desta Tese na UEM (Universidade Eduardo Mondlane), Dr. Lopes de

Freitas, "o juiz dangava conforme tocava a musica".

Naquele periodo havia muito assento tonico no principio do dispositivo em
processo civil, ¢ nada ou quase nada do principio do inquisitério no processo civil,
fundamentando-se na méxima iudex iudicare debet allegata et probata partium ou ludex
iudicare debet secundum allegata et probata partium®, o que significa que o juiz deve julgar

de acordo com o que foi alegado e provado (pelas partes).

A tendéncia apontada supra foi mudando na segunda metade do presente
século dado o moderno estado democratico e social implantado e desenvolvido, também por

causa do fim da segunda guerra mundial.

Aponta-se como um dos campedes dessa mudanga, Mauro Cappelleti, trazendo
a ideia de instrumentalidade e efectividade do processo civil, "A tonica da nova ciéncia

processual centrou-se na ideia de acesso a justi¢a. O direito de accdo passou a ser visto nao

mais apenas como o direito ao processo, mas como a garantia civica de justi¢a"®.

Assim, "O direito processual assumiu, por isso, a missdo de assegurar

resultados praticos e efectivos que ndo s6 permitissem a realizacao da vontade da lei mas que

63 JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da prova e sua eventual
inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a paternidade (dna). p. 3. Consultado na
Internet, in https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12 de Abril
de 2024.

% OLIVEIRA, Fernando, inGlossdrio de Latim para Juristas, 11* Edi¢do, Editora Escolar, Reiipressao, Angola.
2014, p.78

65 JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da prova e sua eventual
inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a paternidade (dna). p. 3. Consultado na
Internet, in https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12 de Abril
de 2024.
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dessem a essa vontade o melhor sentido, aquele que pudesse se aproximar ao maximo da

aspiragio de justica"®®.

Depois desta incursdo historica sobre a prova, antes de se abordar o tema da
Prova Ilicita no Processo Civil, sua admissibilidade ou nido admissibilidade, necessario se

torna estabelecer os parametros, sentido e definicdo da Prova.

,

E necessario estabelecer as premissas basicas para o seu estudo, andlise e
investigacdo para se chegar a um ponto ou conclusdo da tese que se pretende defender,
relativamente a matéria probatdria no processo civil e mais concretamente a admissibilidade

da prova ilicita no processo civil mogambicano.

Nas ac¢des judiciais a intentar e a contestar em Tribunal, tanto o autor como o
réu, tém que ter em conta duas situacdes, nomeadamente a situagdo factica (os factos), por um

lado, e a situacdo juridica (o direito que sustenta os factos que as partes alegam), por outro.

Quando as partes litigantes estdo em desacordo quanto a realidade da relagdo
material controvertida, a decisdo do tribunal somente pode ser tomada depois de definida a

prova da questao controvertida.

Em outras palavras, a decisdo do juiz civel vai-se centrar nos factos que as
partes trouxeram ao processo (principio de dispositivo), ou que o juiz investigou (principio do
inquisitério), mas que estejam num caso ou noutro, provados ou ndo provados, dai a

importancia da prova no processo civil.

Como referem Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa,
relativamente a nocdo de prova "A questdo de direito qua tale resolve-se, em regra, por
consulta de textos legais facilmente acessiveis ao juiz, isto €, de um modo que ndo exige uma

actividade processual diferenciada para se chegar a uma solucdo correcta"®’

. Mas "A questao
de facto, porém, exige investigagdo, a fim de se chegar (quanto possivel) " a uma solucao ou
resposta verdadeira; tal investigacdo tem de ser regulada como uma actividade processual

propria e descriminada®®.

% Tdem.

67 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil I, Editora AAFDL,
Lisboa, 2022, p. 467.

%8 Idem, p.467.
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Segundo os autores citados, a investigacdo processual ndo se destina a
aquisi¢dao de conhecimentos sobre novas realidades, mas antes a demonstragdo da verdade de

factos ja alegados em juizo e que apenas importa confirmar — a prova, em suma.

Pela perspectiva do direito a prova, segundo entendido por Isabel Alexandre
"O tema do direito a prova no processo civil tornou-se particularmente merecedor de atencao
na Itdlia e na Alemanha, na sequéncia da jurisprudéncia da Corte Constituzionale e do
Bundesverfassunsgrich (...)", consideram tal direito manifestacdo essencial do exercicio de

acdo e defesa"®.

Tal entendimento e na sequéncia de o contetdo essencial do direito a prova
"constam os seguintes aspectos: o direito de alegar fatos no processo; o direito de provar a
exactiddo desses fatos, através de qualquer meio de prova (o que implica, segundo o autor, a
proibicdo de um elenco taxativo de meios de prova), além do direito a participar na produgao

das provas"”’.

Ora, nesta Tese, o entendimento ¢ algo diferente do entendimento de Izabel
Alexandre, pois defende-se neste trabalho que sendo o direito de alegar factos no processo
pertencente aos litigantes, os mesmos litigantes t€ém o direito de provar a exactiddo desses
factos através de qualquer meio de prova, incluindo, se for necessario, ou se for o inico meio

disponivel, através de prova ilicita.

Tal implica a ndo proibi¢do de produgdo e a presentacdo de provas. Implica
ndo proibicdo de um elenco taxativo de meios de provas, ou melhor, implicando a
admissibilidade, em certos casos ou em certas circunstancias, a admissibilidade de provas

ilicitas, em processo civil, como mais adiante serd demonstrado.

Assim sendo, a produgdo da prova ¢ um direito fundamental das partes,
garantido pela Constituicdo da Republica de Mogambique, pois ndo adiantaria muito aos
cidaddos terem direito de recorrer aos tribunais’!, se nio poderem demonstrar ou provar os
factos que compdem esse direito. Os artigos 62 e 70 da Constituicio da Republica de

Mogambique consubstanciam ou consagram o direito de acesso a justi¢a’?.

% ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas em Processo Civil, Livraria Almedina, Coimbra, 1998, p. 69.
""WALTER, G. I diritto alla prova in Svizzera. Revista trimestrale di diritto e procedure Civile, 1991, p. 1198.
" Cfr. Artigo 70 da CRM.

2 Cfr. Artigos 62 e 70 da CRM, Aprovada pela Lei n.° 1/2018, de 12 de Junho, Lei de revisdo pontual.
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O acesso a justica pode ser subdividido em termos meramente teodrico
conceitual, em duas perspectivas nomeadamente, na pespectiva formal e na perspectiva
material: sera perspectiva formal de acesso a justica, a capacidade de levar um determinado
caso ao conhecimento do Poder Judiciario, concretamente, o direito de propor uma acgao
judicial e consequentemente de obter uma decisdo em tempo razoavel; sera perspectiva
material de acesso a justiga, o direito a obtencdo de uma decisdo justa em tempo razoavel,
decisdo que somente pode depender da produgdo da prova por quaisquer meios de prova. Por

1sso se justica a admissibilidade de prova ilicita em processo civil.

Note-se que se esta a referir a admissibilidade de prova ilicita, o que quer dizer,
que nem sempre ¢ admissivel a prova ilicita em processo civil, mas que a admissibilidade da

prova ilicita no processo civil depende das circunstancias de cada caso, em concreto.

Trata-se de admissibilidade de provas ilicitas no processo civil patrio pois o
Cddigo de Processo Civil de Mogcambique ndo proibe expressamente o uso de provas ilicitas
nas accdes civeis, contrariamente ao Codigo de Processo Penal que proibe de forma expressa,
como se referiu noutro ponto deste trabalho. E por isso que se diz que a produgio probatoria é

um direito fundamental, ndo pode ser vedado a ninguém, muito menos as partes litigantes.

Como refere Humberto Theodoro Junior "Os processos judiciais ndao se
formam visando proclamag¢do de teses académicas de direito. SO existem para tutela de
interesses concretos nascidos da vida e das relagdes juridicas nela criadas e desenvolvidas"”>.
Quer dizer, os processos judiciais somente existem com a finalidade de comporem-se os
litigios existentes entre as partes litigantes e trazer a paz na sociedade ou repor a paz social,

que foi retirada a sociedade por causa do litigio.

Para o juiz decidir um caso necessita que tenha presente os factos, ou por
outras palavras, para o juiz decidir um caso € preciso que as partes litigantes tragam os factos
diante do juiz ou do tribunal e € preciso que as partes provem tais factos alegados — ¢ o
principio do dispositivo a imperar - claro que por causa do principio de inquisitdrio, o proprio

juiz pode investigar, pode ir a busca das provas que sustentam ou nao tais factos.

73 JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da prova e sua eventual
inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a paternidade (dna). p. 2. Consultado na
Internet, in https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12 de Abril
de 2024.
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Assim é porque ex facto ius oritur ou ex facto oritur ius’*, quer dizer, somente
do facto € que nasce o direito, "Dai que cumpre aos magistrados conhecer sempre os fatos que
se colocam a base de qualquer litigio. E as provas sdo, no processo, o meio de se chegar a

cognicdo do suporte factico das pretensdes litigiosas"”>.

As provas sdo tdo importantes para o julgamento de determinado caso de
processo civil que Barbosa Moreira refere "a imensa maioria dos litigios civis encontra
solucdo, sobretudo, muitas vezes exclusivamente, na apreciacao de questdes de fato, que nos

chegam, como ¢ dbvio, por intermédio de prova"’®.

2.1.1 Conceito

Relativamente a prova, comecga-se por indagar sobre o que seja a prova. Ha
muitas conceptualizagcdes de prova consoante o entendimento de cada autor, como a seguir se

explanara.

Mas no essencial, todos os entendimentos, embora algumas vezes tratados de
maneira peculiar, ttm um ponto convergente — a prova significa aquilo que serve para
estabelecer uma verdade por verificagdo ou demonstragdo, ambicionando-se demonstrar a
verdade, ou alcangar o que a realidade ¢ permissivel, sabido que a realidade ¢ aquilo que as
coisas ou os factos s3o em si mesmos. Neste sentido, a verdade ¢ aquilo que deles sabemos ou

tentamos saber.

Ora, como o direito da matriz romano-germanico, como ¢ o direito portugués,
que por sua vez influenciou o direito mogambicano, tal como influenciou as restantes ex-
colonias portuguesa (Angola, Guiné-Bissau, Sao Tomé e Principe, Cabo Verde, mas também

Brasil, Timor Leste, Macau), por sua vez, traz influéncia daquele direito romano-germanico.

O Direito Canénico tem um entendimento de prova, sui generis, nos termos

que a seguir se ilustra:

Entende-se por prova a demonstragdo da existéncia e verdade de um facto
controvertido ou de um direito duvidoso, e por Provas os meios legalmente aptos
para essa demonstragdo. Tanto a prova como as Provas podem ser substantivas

" OLIVEIRA, Fernando, inGlossdrio de Latim para Juristas, 11* Edicao, Editora Escolar, Reiipressao, Angola.
2014, p.58

75 JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da prova e sua eventual
inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a paternidade (dna). p. 2. Consultado na
Internet, in https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12 de Abril
de 2024.

6 MOREIRA, Barbosa, inOs poderes do Juiz in O Processo Civil Contemporaneo, varios autores, Curitiba,
Jurud, 1994, p. 93.
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(extrajudiciais, preconstitucionais) ou processuais (Judiciais, constituidas em
processo). As Provas substantivas sao registos ou documentos (s6 subsidiariamente
se admite constituicdo de testemunhas) que o direito candnico exige para a
demontragdo de certos factos: baptismos, confirmagdo, matriménio, ordenagio,
colaccdo de oficio ou beneficio, consagragdo de lugares sagrados, admoesta¢des
canonicas, constituicdo de mandato, aplicacdo de penas. Uma vez que sdo
preconstituidas, produzem efeitos legais pela simples apresentacdo incontestada. As
processuais, que por antonomadsia se chamam simplesmente Provas, sdo todos os
meios legalmente aptos a convecerem o julgador da existéncia e verdade dos factos
controvertidos ou da existéncia de direito que o tribunal ndo tem obrigacdo de
conhecer. Delas trata o titulo X de probat. do Codigo do Direito Candnico (Cans.
1747-1836) e sdo: a confissdo das partes (cans. 1750-1753), a atestagdo por
testemunhas (cans. 1754-1791) ou por peritos (cans. 1972-1805), a verificagdo ou
reconhecimento pelo juiz (cans. 1806-1811), a prova documental (cans. 1812-1824),
as presungdes (cans. 1825-1828) e o juramento das partes (cans. 1829-1836). As
Provas sdo directas ou indirectas, consoante procedam ou ndo de um facto de per si
ordenado a constituir prova judicial. Das enumeradas no Coddigo do Direito
Canonico so6 as presungdes sdo Provas indirectas. Segundo outro critério, as Provas
sdo plenas ou semiplenas, conforme tenham forga para produzir no julgador certeza
moral ou apenas probabilidade. Estas carecem, por isso, de ser corroboradas por
Provas complementares ou adminicula (v. g. juramento, can. 1829). Nao necessitam
de Prova judicial: os factos notorios, os que a lei presume, os admitidos por
confissdo (can. 1747) e os direitos gerais ou comuns. O 6nus da Prova de todos os
outros factos controvertidos e de direito de conhecimento ndo oficioso (costumeiros
e particulares) incumbe a quem os afirma (can. 1748). O direito candnico segue
como regra o principio romanista da liberdade do julgador na apreciagdo do valor
das Provas, mas admite em certos casos o sistema germanico da Prova com valor
legalmente estabelecido (cf. Cans. 1751, 1757, 1791)".

O Direito Civil portugués anterior definia a prova no artigo 404° do Cddigo
Civil de 1867 como "a demonstracido da verdade dos factos alegados em juizo"’8. Continuam

0s autores:

Hoje o artigo 341° do actual Cod. Civ. Diz que "as Provas tém por fungdo a
demonstragdo da realidade dos factos". Provar ¢ deixar um facto (rectius, uma
afirmagdo de facto) assente em termos de sobre ele fundar uma decisdo; isso
verifica-se em regra (hoje) quando a pessoa que tem de tomar tal decisdo (maxime, o
juiz) se convence subjectivamente da verdade do mesmo facto, mas por vezes a lei
manda tomar como assentes factos, independentemente dessa convicgdo intima
(Prova legal). O termo Prova alids reveste varios significados, de que sdo mais
importantes trés: como actividade (Actividade probatoria), actividade tendente a
convencer, ou a convencer-se, da verdade de um facto, ou da justificabilidade de o
tomar como provado, como resultado, convencimento do julgador; como meio de
chegar a esse resultado (meio de Prova), meios que se distinguem fundamentalmente
em duas categorias — o depoimento de pessoas (Provas pessoais) e as coisas

7" BARTOCCETTI, Lega, Comment. In iudicia eclesiast., II, R. 1939, 625-850; NAZ, R, em D. D. C., VII, Pa.,
1965, 205-213; MD, C. 1. C 1962, 644 e ss LOPES, V. Melicia, Verbo-Enciclopédia Luso-Brasileira de
Cultura, 15°, Editorial Verbo, Lisboa. p. 1297.

8 MENDES, Castro, Do Conceito de Prova, em Processo Civil, 1Lx., 1962; SERRA, Vaz, Direito Probatério
Material, Separata do Boletim do Ministério da Justica, 110, 111, 112 (e bibliografia ai citada); MENDES, J. De
Castro, Verbo-Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, 15°, Editorial Verbo, Lisboa. P. 1295 a 1296.
"Prova"in CARDOSO, Lopes, Codigo de Processo Civil Anotado, 3% edi¢ao, p. 361; BASTOS, Jacinto, Notas
ao Codigo de Processo Civil, 111 Vol, p.129; REIS, Alberto dos, Cddigo de Processo Civil Anotado, IV Vol,
156; ANDRADE, Manuel de, No¢des Elementares de Processo Civil, p. 244; CASTRO, Anselmo, Li¢des de
Processo Civil;, FARINHA, Pinheiro, Codigo de Processo Civil Anotado, 1 Vol, p. 521; SATTA, Salvador,
Dirito Processal Civile, 6* ed., p. 258; MENDES, Jodo de Castro, Manual de Processo Civil, p. 247; id,
conceito de prova em Processo Civil, p. 261; id., Ligoes de Processo Civil, 1971, p. 233, MENDES, Afonso de
Castro, Verbo-Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, 15°, Editoril Verbo, Lisboa, p. 1296 a 1297.
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(maxime, documentos) enquanto veiculo de informacdo (Provas reais). Afirmando
um facto em juizo, e havendo que optar para efeitos de decisdo entre o facto e o seu
contrario (o autor emprestou dinheiro ou ndo? O réu pagou ou ndo?) a lei ndo
permite, em caso de duvida irredutivel ou insanavel, que o juiz se abstenha de julgar
dizendo que ndo chegou a conclusdo alguma (non liguet); quanto a um dos factos
existe o onus da Prova, o outro é tomado como verdadeiro se o primeiro ndo for
provado”.

Embora nao seja este o lugar adequado para dissecar o significado de cada tipo
de prova, o que por ventura venha a desenvolver-se posteriormente, mas adiantando, por sua

vez, diz-se ou trata-se de Prova Pericial ou arbitramento o seguinte:

Também chamada arbitramento, peritagem, pericial: ¢ a demonstragdo da verdade de
um facto susceptivel de andlise sensorial (a mais das vezes auxiliada por
instrumentos) feita por uma entidade (perito), especialmente pelo juiz, encarregada
de tal, por virtude de seus conhecimentos especiais em certa matéria. A Prova
Pericial faz-se por exame quando recai sobre coisas moveis ou pessoas, por vistoria
quando recai sobre imoveis e por avaliagdo quando se trata unicamente de
determinar o valor de bens ou direitos. Ha um tipo de processo especial onde se
torna absolutamente necessaria tal prova. Dai que a lei nele a torne obrigatdria ¢ a
designe por acc¢do de arbitramento. A for¢a probatoéria da Prova Pericial ¢ livremente

apreciada pelo juiz®.

Carlos Castelo Branco refere:

Usualmente considera-se que o termo «prova» pode ser usado em trés sentidos
diversos: Como actividade destinada a demonstrar a verdade dos factos alegados em
juizo e a convencer o tribunal dessa verdade (actividade probatéria);Como um dos
varios meios que usam para investigar a verdade ou a falsidade dos factos alegados
em juizo (meio de prova); e Como resultado final consistente na demonstracdo da
verdade dos factos alegados em juizo (resultado)®!.

A palavra prova tem origem do vocabulario latino probatio®’, que tem um
significado multiplo, podendo significar argumento ou razdo. Este entendimento € partilhado

também, pelo menos, por dois autores mogambicanos que se debrucaram sobre o tema®’.

7 MENDES, Castro, Do Conceito de Prova, em Processo Civil, Lx., 1962; SERRA, Vaz, Direito Probatério
Material, Separata do Boletim do Ministério da Justica, 110, 111, 112 (e bibliografia aicitada), MENDES, J. de
Castro, Verbo-Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, 15°, Editoril Verbo, Lisboa. P. 1295 a 1296.

80 "Prova Pericial"in CARDOSO, Lopes, Cédigo de Processo Civil Anotado, 3* edi¢io, p. 361; BASTOS,
Jacinto, Notas ao Codigo de Processo Civil, 111 Vol, p.129; REIS, Alberto dos, Cddigo de Processo Civil
Anotado, 1V Vol, 156, ANDRADE, Manuel de, Nogoes Elementares de Processo Civil, p. 244; CASTRO,
Anselmo, Li¢oes de Processo Civil; FARINHA, Pinheiro, Codigo de Processo Civil Anotado, 1 Vol, p. 521;
SATTA, Salvador, Dirito Processal Civile, 6* ed., p. 258; MENDES, Jodo de Castro, Manual de Processo Civil,
p. 247; id, conceito de prova em Processo Civil, p. 261; id., Li¢ées de Processo Civil, 1971, p. 233, MENDES,
Afonso de Castro, Verbo-Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, 15°, Editoril Verbo, Lisboa, p. 1296 a 1297.
81 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou lealdade? Edigdes Almedina, Coimbra, 2019, p.31 e
32.

8 OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para juristas, 11* Edi¢do, Escolar Editora, Lobito-Angola, 2014,

p. 114.
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A prova tem sido definida como aquilo que mostra, confirma ou demonstra a
verdade de um facto. Tomas Timbane, autor mogambicano, como também Paulo Pimenta,
Manuel de Andrade, Antunes Varela, Miguel Bezerra, Sampaio ¢ Nora, Jodo de Castro
Mendes, Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover, Carlos Rangel Dinamarco

referem que "Prova ¢ actividade desenvolvida em juizo no sentido do convencimento do

julgador da realidade de um facto"*.

Desta expressao latina, probatio, surge o termo probativus, que em portugués
seria probatdrio ou que pode ser provado. "Sucede que a palavra prova ¢ vocabulo de ampla
acepgdo, que se aplica com maultiplos conteidos e das mais simples as mais intrincadas

conjunturas da vida e, quantas vezes, em relacdo a eventos de tal importancia e gravidade que

a primeira inquietude que nos afronta é de prova ndo haver"®’.

Constata-se existirem dificuldades em trazer uma defini¢do doutrinal que seja

consensual para todos, por isso, J. M. Gongalves Sampaio referem:

As dificuldades em obter uma defini¢do doutrinal resultaram, como tem sido
reconhecido, da diversidade de acep¢des do termo «provay. Assim, tem-se
entendido, entre outros, que aquele termo pode ser utilizado, tem-no sido, como
actividade probatoria destinada a determinar a realidade do facto alegado em juizo;
como resultado final traduzido na demonstracdo da realidade de um facto ou nos
dados fornecidos através do exercicio de determinada actividade: «fazer se a provay;
e, ainda, como meio de prova, qualquer que seja a sua natureza, ¢ de que o juiz se

serve para investigar a verdade.®.
Ao referir-se que a prova seria qualquer que seja a sua natureza e de que o juiz
se serve para investigar a verdade, esta insito o principio do inquisitério de que mais tarde

merecera um tratamento adequado.

Ora, relativamente ao tema de prova, Diogo de Matos Brandao desenvolve:

Definido como "aquilo que serve para estabelecer uma verdade por verificagdo", o
vocabulario "prova" deriva do latim "proba" verbo "probare", devendo ocupar uma
dimensdo fatica e uma dimensdo juridica. De facto, e conforme entendido por
PISANI, além da tradicional ideia de que "a prova ¢ o resultado da actividade logica
do conhecimento", constata-se que o vocabulo assume, naturalmente, diferentes
conotagdes, podendo referir-se: (i) aos instrumentos utilizados por magistrados para
o conhecimento dos factos que lhe sdo apresentados; (ii) ao procedimento de

8 TIMBANE, Tomés, Li¢des de Processo Civil I, 2* Edi¢do Revista e Actualizada, Editora Escolar, Maputo,
2020, p. 441; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢oes
Juridicas, Braga, 2022, p. 41.

8 TIMBANE, Tomés, Li¢des de Processo Civil I, 2* Edi¢do Revista e Actualizada, Editora Escolar, Maputo,
2020, p. 441

85 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 42.

8 SAMPAIO, J. M. Gongalves, A Prova por documentos particulares na Doutrina, na Lei e na
Jurisprudéncia, 3" edigdo Actualizada e ampliada, Editora Almedina, Coimbra, 2010. P.
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formacao desses mesmos instrumentos de cognicdo e a sua respectiva rececao pelo
juizo; ou, até mesmo (iii) a actividade logica celebrada pelo juiz para o
conhecimento dos factos. Numa perspectiva doutrinal, ALBERTO DOS REIS,
entende a prova como "o conjunto de operacdes ou atos destinados a formar a
convicgdo do juiz sobre a verdade das afirmagdes feitas pelas partes".?’.

A concepgao de que o termo prova pode ser usado em trés perspectivas ¢

também defendida por Rui Manuel de Freitas Rangel, que traz os seguintes argumentos:

O termo prova pode ser usado em trés acepgdes em rigor diferetes: a) no campo de
actividade probatoria, como a actividade destinada a demonstrar a verdade dos
factos alegados em juizo; b) no campo da sua finalidade, como resultado final
consistente em a verdade dos factos alegados em juizo ficar demonstrada "fez-se
prova"; ¢) e no campo dos meios de prova, como um dos meios de natureza diversa
que se usam para investigar a verdade ou falsidade dos factos alegados em juizo.?®.

Ainda, segundo o autor citado, o conceito juridico-processual de prova para
efeitos processuais, deve a prova definir-se de acordo com a fungdo que desempenha no

Processo.

Jodo de Castro Mendes e Miguel de Sousa preferem a defini¢do que constava
do art. 2404 do CC de 1867, que definia aprova como "a demonstracdo da verdade dos factos
alegado em juizo", em contraposi¢do a féormula do art. 341 do actual CC "as provas tém por

funcdo a demonstracao dos factos".

Para os autores referidos "Esta demonstracdo tem caracter subjectivo — trata-se

de convencer e, mais precisamente, de convencer o tribunal, de formar nele uma convicgao
acerca de cada facto controvertido"®’.

A fungdo da prova ¢ a demonstragdo da verdade de um facto através da
formacao de uma convicgao sobre a verdade desse facto. O Professor Castro Mendes refere
que a prova € "O pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na formacao, através do

processo no espirito do julgador, da convic¢do de que certa alegagdo singular de facto ¢

justificavelmente aceitidvel como fundamento da mesma decisdo""’.

Esta nocao dada pelo Professor Castro Mendes mereceu reparo de Miguel

Teixeira de Sousa nos seguintes termos "exclui do objecto da prova as afirmagdes genéricas

8 BRANDAO, Diogo de Matos, A Prova digital no processo civil: Repensar o sistema, Editora Nova Causa —
Edicdes juridicas, Braga, 2020. p. 20 a 21.

88 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢do, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 22.

8 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 467.

% MENDES, Castro, Do coneceito Juridico da Prova em Proceso Civil, p. 741, citado por RANGEL, Rui
Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 22.

41



de facto ou méaximas de experiéncia e de direito, isto €, as normas juridicas, a qual contraria o

actual direito positivo"?".

Teixeira de Sousa refere que a prova ¢ "a actividade realizada em processo
tendente a formagdo da convicg¢ao do tribunal sobre a realidade dos factos controvertidos, isto
¢, a actividade que permite formar na mente do julgador a convic¢do que resolve as duvidas

sobre os factos carecidos de prova"®?.

Modernamente, a no¢ao de prova adoptada por Rui Manuel Rangel ¢ proxima a
adoptadas por Teixeira de Sousa e Alberto dos Reis, pois estes referem ser a prova o

"conjunto de operagdes ou actos destinados a formar a convic¢do do juiz sobre a verdade das
afirmacdes feitas pelas partes"®>.

Do acima exposto, numa outra perspectiva, pode dizer-se que o vocabulo prova
no sentido juridico pode ser visto em dois sentidos: sentido objectivo e sentido subjectivo. No
sentido objectivo por sua vez, subdivide-se em actividade probatdria que se caracteriza em
actos processuais realizados pelas partes no processo na fase de fazer essa prova ou na fase
probatoria. Essa prova ¢ feita de acordo com 6nus que cabe a cada parte, por um lado, e; por
outro, meio de prova ou técnicas de como a prova ¢ apresentada nos autos ou no processo, por

exemplo, depoimento de testemunhas, relatorio de peritos, documento escrito.

Ha autores que pdem a tonica na judicializagdo da prova ou direito probatorio,
por exemplo, Pereira de Sousa defende que a prova € "o acto judicial pelo qual o juiz se faz
certo daquilo que se deduz em questio"**. No mesmo sentido defende Nareth, apontando que
a prova € "o acto judicial que certifica o juiz de factos duvidosos ou controvertidos em juizo

pelas partes"®’. Assim também é o entendimento de Sousa Pinto, para quem a prova "é o acto

judicial por meio do qual os litigantes fazem certo, o facto entre eles, controvertido"°.

%1 SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o objecto e a prova na ac¢do declarativa, p. 195.

2 Idem, p. 195.

9 REIS, José Alberto dos, Cddigo de Processo Civvil Anotado, Vol 111, p. 239. No mesmo sentido GUASP, in
Comentdrios a La Ley de Enjuiciamento Civil, Tomo 2, Vol. I; COUTRE, Eduardo, Fundamentos del Derecho
Procesal Civil, p. 101; RODIRIGUES, Manuel, Do Processo Declarativo, Vol. 11, p. 5 e BETTI, Direito
Processual, 2* Edicao, p. 348, todos citados por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no
Processo Civil, 3* Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p.23.

% SOUSA, Pereira, Primeiras Linhas Sobre o Processo Civil, 1, 4* Edigdo, Lisboa, 1964, pp. 144 ¢ 192.

% NARETH, Elementos de Processo Civil, 1, 397, 2* Edigdo, Coimbra, 1854, p. 206, 3* Edi¢do, Coimbra, 1860,
p. 276, citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigéo, Editora
Almedina, Coimbra, 2006, p. 25.

% PINTO, Sousa, Primeiras Linhas sobre o Processo Civil Brasileiro, I, § 456, Rio de Janeiro, 1850, 159,
citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 25.
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Em face do Codigo Civil mogambicano e nos termos do artigo 341° do
dispositivo legal referido, a prova aparece descrita no sentido de meio para demonstrar a
realidade de um facto, englobando qualquer meio de prova legalmente admissivel. Esse ¢ o
entendimento de Castro Mendes, que também partilhamos. O mesmo autor defende que para
além do sentido referido, o conceito de prova tem também o sentido de "resultado final

consistente em a verdade de factos alegados em juizo ficar demonstrada"®’.

O termos introdutdrios sobre a questdo da matéria de prova, vale referir que
segundo José de Oliveira Ascensdo "O principiante tem grande dificuldade em distinguir a
fixagdo da regra e a prova dos factos. Perante a referéncia a qualquer solu¢do normativa,

perguntara imediatamente: como se prova?"’%.

O autor mogambicano, Gilberto Correia, no livro que corresponde a sua Tese
de Doutoramento em Direito, a propdsito da Responsabilidade civil por danos nao
patrimoniais no ordenamento juridico mogambicano, quando aborda mais concretamente a

dificuldade de prova dos danos nao patrimoniais refere:

O problema da dificuldade de prova dos danos ndo patrimoniais também serviu de
base aos negativistas para construirem, a sua volta, mais um argumento para apoiar a
sua tese da irreparabilidade dessa categoria de danos. No respectivo ponto de vista,
os danos ndo patrimoniais sdo de dificil prova...A partida, diremos que a dificuldade
de prova das manifestagdes subjectivas dos danos ndo patrimoniais ndo tem
impedido os tribunais de arbitrarem as respectivas compensagdes, numa clara
demonstragdo pratica de que ndo ¢ impossivel provar a existéncia desses danos e que
as apontadas dificuldades ndo sdo impeditivas da existéncia da correspondente

responsabilidade civil®.
A partida, ha que situar a problematica da prova no sentido de saber a origem
dessa palavra — prova, como acima ficou dito. A palavra prova, como se referiu acima, vem
do latim probatio que significa argumento ou razdo. Desta expressdo deriva outra probativus,

que, como se disse, em portugués seria probatorio ou o que faz prova.

A prova gramaticalmente significa, aquilo que demonstra a verdade de um
facto. Dito deste modo simplista parece ser facil descortinar o alcance desta expressdao, mas ja
se viu, a expressao pode ter multiplos contetidos, mas para o caso desta Tese, interessa o

contetdo juridico ou contetido de prova no direito e concretamente no direito mogambicano.

97 MENDES, Castro, Direito Processual Civil, 11. Vol. Lisboa, 1987, p. 661. No mesmo sentido RANGEL, Rui
Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 24.

% ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral — Uma Perspectiva Luso Brasileira, 7*
Edicao Revista, Livraria Almedina, Coimbra, 1993. p. 584.

% CORREIA, Gilberto, Da Responsabilidade Civil por Danos nio Patrimoniais no Ordenamento Juridoco
Mocgambicano, Editora Qualitymark, Ltda, Brasil, 2020, p. 29 a 30.
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Refere Fernando Pereira Rodrigues, reportando-se ao direito portugués antigo:

Segundo o direito antigo a realizagcdo da prova tinha por desiderato a demonstracao
da verdade de um facto, o que apenas seria, inteiramente, alcancado pela «probatio
probatissimay» - a prova plenissima ou superlativa- que era conseguida através da
confissdo, considerada a rainha de todas as provas'®.

Segundo o autor acima citado, "O Cdédigo de Seabra, no seu artigo 2.404°,
definia a prova (...), prova é a demonstragio da relidade dos factos"!’!. O Cédigo Civil
mocambicano, que vem da aprovacao pelo Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de Novembro de
1966, que através da Portaria n.° 22869, de 4 de Setembro de 1967, torna extensivo a
Mocambique, observadas as disposi¢des constantes nessa Portaria, refere "as provas t€ém por

funcdo a demonstracio da realidade dos factos"!*?.

Hé uma diferenga entre a realidade e a verdade. A realidade ¢ aquilo que as
coisas ou os factos sdo em si mesmos, pelo contrario, a verdade € aquilo que deles sabemos

ou tentamos saber.

Quando o juiz interroga, por exemplo uma testemunha, sobre determinados
factos que testemunhou ou vivenciou, esse juiz procura firmar a verdade do que se passou

através do ponto de vista ou percepcao da testemunha, aquilo que a testemunha vivenciou.

O mesmo acontece quando o juiz analisa um documento, o resultado de uma
pericia, examina o objecto ou coisa apresentada em juizo, inspeciona um local; todas essas
situagdes ddo ao juiz uma realidade relativa ou parcelar, pode ndo ser realidade absoluta ou a

verdade verdadeira.

Para ajudar a compreensdo desta Tese, necessario se torna entdo, fazer a
analise do que dispde o Codigo Civil mogambicano sobre Provas!®. O Cédigo Civil
mogambicano, a semelhanga do Codigo Civil portugués, ndo define propriamente o que seja

prova, mas indica qual ¢ fun¢do da prova, referindo que "As provas tém por fungdo a

demonstracdo da realidade dos factos"!%.

100 RODRIGUES, Fernando Pereira, Os Meios de Prova em Processo Civil, 3* edi¢do revista e actualizada,
Editora Almedina, Coimbra, 2020, p. 15.

101 Tdem. p. 15.

192 Cfr. Artigo 341° do CC.

103 Cfr. Artigos 341° e seguintes do CC.

104 Cfr. Artigo 341° do CC.

44



Ligada a prova, ou demonstracdo da realidade dos factos estd o 6nus da prova.
Sobre 0 6nus da prova'®, ponto que se abordara mais adiante onde em lugar proprio se trardo

mais desenvolvimentos, havera muito que dizer.

Mas como primeira abordagem fixa-se um principio. O principio é que
"Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito
alegado"!®®. Esta regra acima enunciada ou principio sofre, em algumas situa¢des, uma

inversao.

Sobre a inversdo de 6nus de prova'®’ também se abordara adiante, mas para ja
importa referir que as regras referidas nos artigos 341° e 343°, ambos do CC invertem-se em

certas situagdes ou circunstancias'® que adiante serdo detalhadas.

Esta matéria de Prova regulada no Cédigo Civil'® e o seu procedimento ou

1110

tratamento regulado no Codigo de Processo Civil ", ultrapassa a esfera do Direito Civil,

Direito Processual Civil, abrangendo outros ramos do direito, nomeadamente o Direito

1111 1112

Constitucional''', o Direito Processual Penal' ', o Direito Probatorio ou Direito Probatorio

Constitucional.

2.1.2. Prova como actividade

A prova como actividade tanto pode ser encarada na perspectiva do agente,
como actividade que parte de uma pessoa ou apenas de certas e especificas categorias de
pessoas (teorias restritivas e teorias ndo restritivas)''>. Ou quanto aos seus efeitos, como
actividade material ou tendencial''*. A prova como actividade se destina a demonstrar a

verdade dos factos alegados em tribunal com vista a convencer o julgador sobre a verdade.

105 Cfr. Artigo 342° do CC.

106 Cft. Artigo 342°,1n.° 1 do CC.

107 Cfr Artigo 344° CC.

108 Jdem.

199 Cfr Artigos 341° a 396° do CC.

0 Cfr. Artigos 520° a 645° do CPC.

T Cfr. Artigo 38°,n.° 1 ¢ 71° da CRM de 2004.
12 Cfr. Artigos 159° a 231° do CPP.

113 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 24.

114 Idem, p. 24.
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A prova como actividade ¢ "um complexo de actos probatdrios; uma actuacao;
enquanto, atomisticamente, a prova ¢ cada um dos actos de per si, em suma, sdo actos

juridicos"!!>.

Assim, no entendimento de Manuel de Andrade ¢ Rui Manuel de Freitas
Rangel, a prova como actividade probatdéria ou instrutéria vista de forma separada ou

individualizada, ¢ a actividade (actos processuais) dirigida aos fins proprios da instrugao.

2.1.3. Prova como meio

Para certos autores, a prova como meio nio seria actividade probatdria, nao
seria resultado, seria apenas meio que conduz a resultado. Assim, os meios de prova é que

seriam a propria prova.

A trilhar por entendimento acima referido, a prova seria tudo que serve para
chegar a um determinado resultado, pode ser por meio de um facto, pode ser por meio de uma

pessoa, pode ser por meio de uma coisa, ou ainda pode ser por meio de uma actividade.

O meio de prova seria como que — usando de uma alegoria - o veiculo através
do qual se pretende fazer a prova de determinados factos. Meio de prova seria todo o
elemento sensivel (quid) através do qual, mediante actividade perceptiva ou simplesmente
indutiva, o juiz pode segundo a lei, formar a sua convic¢do acerca dos factos (afirmacdo de

facto) da causa.

Existem autores como Rosemberg que somente incluem as coisas corpdreas ou
corpos fisicos como seja a testemunha, o documento, o perito, etc como meio de prova.
Todavia, autores existem que incluem a propria percep¢ao como meio de prova, o que aqueles

chamam de material probatorio.

A prova como meio seria um dos varios meios a disposi¢cdo, que se usam
normalmente para investigar no sentido da descoberta da verdade ou da falsidade dos factos

alegados ou trazidos a juizo pelas partes. Em outras palavras seriam os meios de prova.

Entende-se neste trabalho investigativo, acompanhando Rui Manuel de Freitas
Rangel, pois para ele, esta corrente de entendimento de que a prova como meio nio seria

actividade probatoéria, ndo seria resultado, seria apenas meio que conduz a resultado e que os

115 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, citando FLORIA; CHIOVENDA, SANTIAGO SENTIS MELENDO.
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meios de prova € que seria a prova, € "pouco rigorosa, vaga, generalista que nao fornece um

conceito cientifico de prova"!!®.

Esta critica surge pelo entendimento ja espelhado de que a prova ¢ a actividade
realizada em processo com vista a formagao da convicgdo do tribunal sobre a veracidade de
factos controvertidos com o objectivo de produzir um resultado final, que ¢ a decisdo da

matéria factual.

Na decis@o de facto entrecruzam-se a vontade das partes litigantes, a posi¢do
do julgador e por vezes a vontade de terceiros. Sendo assim, como refere Rui Manuel de

Freitas Rangel, ndo se vé como seja "possivel basear a no¢do de prova, apenas na natureza
psicologica da mesma"!!’.

E defensor da prova como meio Carnelutti, que define a prova como o "meio
ou conjunto de meios de conhecimento dos factos por parte do juiz" mas mais tarde este autor,
quanto ao que neste trabalho investigativo se entende e bem, acompanhando também o
entendimento de Rui Manuel de Freitas Rangel, sobre a questdo, que em parte se partilha,

veio a entender que a "prova indica uma actividade do espirito dirigida a verificagdo de um

juizonllg

Assim, estd posto o assento tonico para efeitos de prova a actividade
probatoria. Como se sabe, "a prova nao € certeza 16gica, mas tdo-somente um alto grau de

probabilidade, suficiente para as necessidades praticas da vida (certeza historica-empirica)
nl19

Fernando Rodrigues vem com outro entendimento de que a defini¢do de prova
¢ enunciagdo basica, ou definigdo meramente gramatical, e seria aquilo que demonstra ou

estabelece a verdade de um facto.

116 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 33.

17 Idem, pp. 33 e 34.

118 CARNELUTTI, Sistemas di Diritto Processuale Civile, 1, 674, trad. Esp. II, 398 -399, citado por RANGEL,
Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, pp.
33 ¢ 34.

119 Idem, p. 34. No mesmo sentido, GUASP, La Prueba, 5-6, Comentdrio, 11, 1° -2°, 361; Derecho Procesal
Civil, 344-245; ANDRADE, Manuel, ob. Cit. p. 191 e ss; BENTHAM, Traite, 251-255 que coloca o problema
pela via negativa para se perguntar se ¢ essencial ao conceito de prova que seja atingido por ela um resultado
probatorio; refere a este proposito" esta palavra, (prova) tem algo de enganador; parece que a realidade que
assim se denomina devia ter forca suficiente para determinar a convicgdo; mas nao se deve entender por ela se
ndo um meio de que nos servimos para estabelecer a verdade de um facto, meio que pode ser bom ou nao,
completo ou incompleto”, todos citados por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo
Civil, 3" Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 34
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Assim "existem vdrias acepg¢des do termo prova, que se aplica com multiplos
conteudos e das mais simples as mais complexas conjunturas da vida e, quantas vezes, em
relagdo a eventos de tal relevancia e gravidade que a primeira inquietacao que nos afronta,

parece ndo se ter prova"!?’,

2.1.4. Prova como resultado

Para esta corrente que pugna por entendimento de prova como resultado, a
prova nao seria actividade nem seria um meio para alcangar a prova dos factos, mas sim, seria
o resultado que sairia de tudo isso, isto ¢, que sairia do meio empregue e da actividade

empreendida para se chegar a um resultado.

A actividade e o meio visam alcangar o resultado probatorio. Neste sentido,
para Manuel de Andrade e Rui Manuel de Freitas Rangel, a prova como resultado (resultado
probatdrio) € a demonstracdo efectiva (segundo a convic¢do do juiz) da realidade dum facto,
da veracidade da correspondente afirmacdo, designando ainda os dados fornecidos pela
actividade probatdria mesmo que ndo conduzam a efectiva demonstragdo dos factos visados.

A prova como resultado pode ser também designado por material probatério (Beweiss-Toff).

Assim "Para esta corrente doutrindria a prova nao ¢ actividade, nem um meio,
mas o resultado a que as duas tendem, o resultado"'?!. Entende Rui Manuel de Freitas Rangel,
que o artigo 341° do Codigo Civil portugués aponta claramente para uma defini¢cdo de prova
como resultado, designadamente quando refere que as provas tém por fun¢do a demonstragdo

da realidade dos factos.

Note-se que ¢ também nos mesmos termos que dispde o artigo 341° do Codigo
Civil mogambicano. A prova como resultado final seria a demonstragdo da verdade dos factos

em tribunal.

A prova processual seria para alguns autores, a actividade ou conjunto de
operacdes, com o fito de formag¢do de convencimento do juiz sobre a verdade dos factos
controvertidos trazidos ao processo pelos litigantes, e que tenham sido selecionados durante a

instrucao do processo.

120 RODRIGUES, Fernando Pereira, Os Meios de Prova em Processo Civil, 3* Edicdo, Revista e Actualizada,
Editora Almedina, Coimbra, 2020, p.11.

12 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 35, citando LUPPETA, cit in Florian, Delle Prove Penali, 1, 134, nota 1, refere, a proposito:
"Tudo quanto na linguagem das pessoas corre sob o nome de prova deve produzir-se com os termos, elemento de
prova. Os elementos de prova sdo os factores, a prova € o produto".

48



A prova visa fornecer todos os elementos ao juiz sobre se de facto a realidade

controvertida ¢ como referida pelo autor ou pelo contrario ¢ como referida pelo réu.

Como se apontou noutro ponto, tanto Manuel de Andrade, como Rui Rangel,
apresentam trés acepgdes diferentes do conceito prova, nomeadamente: a) no campo de
actividade probatoria - a acepgdo ¢ dada como actividade destinada a demonstrar a verdade
dos factos alegados em juizo; b) no campo da finalidade, entanto que resultado final -
consistiria na verdade dos factos alegados em juizo para ser demonstrada, resumida na
expressdo "fez-se prova" e ¢) no campo dos meios de prova, seriam meios de natureza diversa
que normalmente sdo usados para investigar a verdade ou falsidade dos factos alegados em

juizo.

O entendimento de que a prova ¢ resultado foi defendido tanto por José Alberto
dos Reis e Castro Mendes "a prova ¢ um resultado juridicamente relevante, ndo ¢ um efeito

juridico, mas é um fenémeno juridico. O seu genus é, portanto, este: o resultado"'?2.

Enfim, a prova ¢ actividade e resultado e nao vive enquanto elemento abstrato
no processo. A prova nao se manifesta, ndo se realiza e nem tem qualquer utilidade se nao se
basear nas suas fontes, nos seus instrumentos em suma, nos seus meios de produgdo e de

realiza¢io como muito bem entende Rui Manuel de Freitas Rangel'?.

CAPITULO 111

3.1. A NATUREZA JURIDICA DA PROVA

A questdo aqui estd em determinar com rigor juridico a natureza da matéria

probatoria. Qual ¢ a natureza juridica da matéria de prova?

122 REIS, José Alberto dos, Cédigo de Processo Civil, Anotado III, 238, citado por RANGEL, Rui Manuel de
Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 35.

123 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 34.
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Para responder a esta pergunta ¢ necessario perceber os procedimentos que se
aplicam relativamente a matéria probatoria. A natureza juridica da matéria de prova tem a ver
com os procedimentos probatérios, e como referem Jodo de Castro Mendes e Manuel Teixeira

de Andrade:

O procedimento probatdrio é regulado pelo direito probatério formal, pelo que se
orienta pelo acesso aos meios de prova, bem como pela relevancia e pela fiabilidade
na produgdo da prova. Estes valores inerentes ao direito probatdrio formal
justificam-se tanto porque a parte tem de poder apresentar ou requerer os meios de
prova, como porque a produgdo de prova tem de incidir sobre prova relevante para a
decis@o do caso e tem de decorrer de forma fiavel. Dado que a produgdo da prova
antecipa a sua avaliacdo, importa conceder ao juiz, para apreciacio e valoracdo, uma
prova relevante que tenha sido obtida de forma viavel.'>*,

Entende o autor deste trabalho investigativo que a natureza juridica da matéria

de prova também estd ligada a natureza juridica das regras sobre o 6nus da prova.

Como refere o autor Rui Manuel de Freitas Rangel "Saber se as partes podem
modificar por convengdo, as regras de reparticdo do 6nus de prova ou se antes deve falar-se
de contratos de presuncdo, depende da resolugdo prévia de um outro problema relativo a

natureza juridica das normas sobre o 6nus de prova"!%,

A natureza juridica da matéria de prova, em geral, e do 6nus da prova, em
particular, a forma como a prova deve ser produzida e trazida ao processo civil sera de
natureza material ou substancial, ou pelo contrario sera de natureza processual ou adjectiva,

ou se quiser instrumental?

Em outras palavras, essas matérias estdo ou deveriam estar tratadas no Cddigo

Civil ou pelo contrario estdo ou deveriam estar tratadas no Codigo de Processo Civil?

Como refere Patarin, mas quanto ao 6nus de prova, a inversdo do 6nus de
prova e a maneira como ¢ repartido o 6nus de prova, "a reparticdo do 6nus de prova, com
efeito, ndo ¢ uma simples questao processual. Ela ndo ¢ totalmente estranha a subsisténcia dos

direitos em litigio, porque fixa a situacdo juridica de cada uma das partes em relacdo a outra,

ao longo do processo"!°.

124 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teiceira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 513 a 514.

123 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 205.

126 PATARIN, Jean, Le particularisme de la théorie des preuve en droit en droit penal, Quelques Aspects de |’
Auttonomie du Droit, Paris, 1956, p. 7 e segs; RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo
Civil, 3" Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 205.
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Assim, relativamente a natureza juridica da matéria de prova, existem trés teses
diferentes, melhor dito, existem duas teses principais e divergentes e uma tese eclética ou
mista, sendo duas principais, nomeadamente a teoria da natureza substantiva e a teoria da

natureza processual e a teoria mista ou eclética, ou se quiser a terceira teoria.

O Codigo Civil portugués, de 1867, tratava a questdo de prova, o 6nus da
prova, a inversao de 6nus de prova de maneira rudimentar. Com o Cédigo de Processo Civil
portugués, de 1949, de José Alberto dos Reis, a matéria passou a ser regulada tanto no Codigo

1128

Civil'?’, como no Codigo de Processo Civil'?®*simultaneamente.

Esta situagdo assim continuou com o Coédigo de Processo Civil portugués, de
1961. Somente com o Cddigo Civil portugués, de 1966 (que actualmente também ¢ o Codigo
Civil mogambicano, pois depois da independéncia nacional adoptou-se o mesmo Cddigo
Civil) — toda a legislacdo anterior ou colonial que ndo contrariasse a Constituicdo da nova
Reptblica independente, a Republica Popular de Mogambique, continuava em vigor —
Portanto, a situacdo que o Cddigo de Processo Civil portugués, de 1961 alterou-se, com o
surgimento do artigo 342° e seguintes do CC, que regula de maneira similar ao que regulava o

artigo 515° do Cédigo de Processo Civil portugués, de 1961.

Cerca de seis meses depois foram eliminados os preceitos do Codigo de
Processo Civil portugués sobre 6nus da prova, encontrando-se actualmente fundamentalmente
regulado no artigo 342° e seguintes do Codigo Civil, tanto portugués, como do Codigo Civil

mogcambicano.

3.1.1. Teoria da natureza Processual

Grande parte da doutrina defende que as regras do direito probatdrio sdo regras
de direito processual. Destacam-se os que defendem esta tese de que as regras gerais e
especiais sobre o 6nus da prova sdo do direito processual, autores como Bentham, Micheli,

Chiovenda, Liebman, Silvia Melero e Miguel y Alonso.

Os que defendem a natureza processual do direito probatorio argumentam no

sentido de que as provas se destinam a formar a convic¢do do juiz no processo'?’, e que as

127 Cfr. Artigos 515° € 516° do CC de entdo ou de 1867.

128 Cfr. Artigos 519° a 520° do CPC de entio.

129 ALONSO, Carlos Miguel Y, Los principios de la carga de la prueba en el proceso civil, cit., p. 171;
LIEBMAN, Enrico Tullio, Manuale di dirrito processuale civile, 11, cit. p. 74 e CHIOVENDA, Giuseppe,
Instituciones de derecho procesal civil, traduzido por Gomez Orbaneja, Vol. III, Editorial Revista de Derecho
Privado. 1940, p. 210
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regras sobre o 6nus de prova limitam directamente a decisdo que o juiz vai tomar, sendo por

isso, o seu lugar ou lugar da tomada da decisdo no processo.

Referem os defensores desta posicdo que "Atribuir um caracter unicamente

substantiva seria confundir a sua incidéncia substantiva com a sua natureza e desprezar a sua
profunda relevancia no processo"'*°.

O direito probatorio ¢ direito processual se se atender ao facto de a prova

formar a convic¢ao do juiz dentro do processo pois cabe ao direito processual reguld-la em

toda a sua extensdo!'3!.

3.1.2. Teoria da natureza Substantiva

Os que defendem a natureza substantivo-material dizem que, as provas para
além de se constituirem em momento muito anterior e independente do processo judicial,
servem para formar ndo somente a convic¢do do juiz, mas para fazer garantir a certeza e a

seguranc¢a dos direitos, em geral, perante qualquer autoridade, seja ela judiciaria ou de outra

natureza'??.

Os que defendem a natureza substantiva das regras sobre o 6nus da prova
consideram que a prova constitui um elemento de certeza e de direito. Chamam a colagao,
falando da realidade portuguesa, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a daquele Pais, de
24 de Margo de 1950 acolhendo, segundo o entendimento dessa posi¢do, o pensamento de
Manuel de Andrade'*® e de Cunha Gongalves!** e Acérdio do Supremo Tribunal de Justica

daquele Pais, de 4 de Fevereiro de 1958.

Mas esta posi¢do, no dizer de Jos¢ Alberto dos Reis, parte de argumentos

erradamente retirados daqueles dois autores, Manuel de Andrade e Cunha Gongalves'?>.

130 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 209.

B3 Idem, p. 209.

132 Contra este argumento LIEBMAN, Enrico Tullio, Manuale di dirrito processuale civile, 11, cit. p. 74 a 76,
refere que ha mesmo provas (vg. Prova testemunhal, confissdo e juramento) que apenas sdo "produziveis" no
processo e perante um juiz e que, por outro lado, mesmo a utilidade das provas fora do processo é dada em
virtude da forga probatoria e da eficacia que tais meios possam vir a ter num processo futuro.

133 Dizem, segundo Manuel de Andrade, 1) o facto de a matéria do 6nus de prova, segundo o autor referido,
quando versada a matéria de modo particular, para certa relagdo juridica, se identificar como disciplina dessa
relagdo.

134 Dizem, segundo Cunha Gongalves, convencionar-se a inversdo do énus de prova, uma vez que, as suas regras
ndo sdo de ordem publica.

135 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 206.
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Para além de que argumentam ainda, por exemplo no ambito do direito civil, as
questdes de capacidade de confissdo da parte para confessar e os vicios de vontade na

prestagao de prova se resolvem no direito civil.

Vaz Serra também defende esta posi¢ao de que as regras sobre o 6nus da prova
sdo de natureza substantiva, referindo que em principio compete a lei substantiva determinar

quais os factos essenciais para a aplicagdo das suas proprias normas e "Esta, ¢, efectivamente,

a verdadeira missdo das regras sobre o 6nus da prova"!3®,

Salvatori Satta inclui todas as normas sobre provas no direito material'3’. No

138

mesmo sentido Schénke!*® e Rosemberg!®’.

Quanto a este ultimo, Rosemberg, hd uma particularidade "embora considere
que as normas que estabelecem presuncdes legais e regulam o 6nus da prova sdo normas
materiais, afirma que estas ultimas ndo sdo alheio ao direito processual, uma vez que, s6 no
processo elas podem ser aplicadas"'*’. Acrescenta Rosemberg que quando se trate de decidir

questdes meramente processuais, as regras sobre o 6nus de prova ganham igualmente, esta

natureza'#!.

Refere o autor citado, Rui Manuel de Freitas Rangel que "existe uma relacao
de grande intimidade entre o direito material que € aplicado pelo juiz e as regras sobre o 6nus

de prova, na medida em que, os direitos das partes e a sua posi¢do no processo dependem,

para a sua efectivagio, da respetiva prova"!4,

Mas Echandia, sobre esta questdo de natureza juridica das provas e 6nus da
prova, se sdo de natureza processual ou pelo contrdrio, sdo de natureza substantiva,

relativamente a essas duas posicdes, refere "o facto de influenciarem a conduta das partes ndo

136 SERRA, Vaz, Provas, ob. Cit.p. 55, nota 72 e p. 95, citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da
Prova no Processo Civil, 3* Edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 207.

137 SATTA, Salvatori, inDireito Processuale Civile, Paduva, 1953, Barcelona, p. 200 (cit. em Echandia, p. 41),
por sua vez, citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigao,
Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 207.

133 SCHONKE, inDrerecho Procesal Civil, Barcelona, 1950, p. 204 (cit. em Echandia, p. 41), citado por
RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina, Coimbra,
2006, p. 207.

139 ROSEMBERG, La carga..., trad. Cast.,por Ernesto Krotocsin, Buenos Aires, 1956, p. 70 a 81 citado por
RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina, Coimbra,
2006, p. 207.

140 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 207.

141 Idem. p. 207.

142 Ibidem, p. 205.
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determina, sé por si, a natureza substantiva das mencionadas regras de reparti¢ao, uma vez

que tal facto ocorre igualmente com outras normas de claro caracter processual"!*.

3.1.3. Teoria da natureza mista

A teoria da natureza mista sobre o 6nus de prova considera e reconhece as
regras sobre o 6nus de prova tanto nos aspectos gerais como nos aspectos especiais, como

tendo uma natureza simultaneamente processual (adjectiva) e material (substantiva).

Entende, com alguma duvida F. Carnelutti "existem instituciones como la de la
carga de la prueba o o como la de la forma documental del negocio, cuya teoria muestra

todavia uma amalgama tan compacta de elementos materiales y procesales, que hay que

reconocer esta zona cinzenta constituida pela materia das provas"'**.

Na opinido de Rui Rangel "Nesta altura, Carnelutti estava convencido que a

instituicdo das provas era pertenca do Direito Processual, posicdo que veio, posteriormente, a

alterar, enquadrando-se na defesa da natureza mista"!%°,

Também defendem a tese mista, na opinido de Rui Rangel, Jos¢ Alberto dos

Reis:

Para este autor, se uma certa norma visa solucionar, em abstracto, conflitos de
interesses entre particulares, fixando os respectivos direitos e obrigagdes, ¢ de
direito substantivo; se pelo contrario, visa regular os actos e termos a praticar para a
propositura ou desenvolvimento de um processo judicial, ¢ de direito processual.
Chega a conclusdo de que as regras gerais sobre o 6nus de prova participam do
direito processual, s6 assim ndo acontecendo, quando a lei fixa um regime particular
do 6nus de prova para uma determinada relagdo juridica, que se integre na disciplina
de carécter substancial'4®,

Manuel de Andrade, de forma semelhante qualifica o direito probatério como
direito processual, classificando depois em, por um lado, direito probatdério material, onde se

integra a disciplina do 6nus de prova, a admissibilidade dos varios meios de prova e do seu

143 ECHANDIA, Hernando Devis, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo I, 2* edi¢do, Buenos Aires, 1972,
citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 205.

144 CARNELUTTI, Francesco, La Prueba..., ob. Cit. p. 213; e Florian, Della Prove Penali, Milano, 1961, n.° 10
cit. por Echandia, p. 52, por sua vez citados por, RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no
Processo Civil, 3? Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 207.

145 CARNELUTTI, Francesco, La Prueba Civil (apéndice de Giacomo R. Augenti, trad. de Niceto Alcala
Zamora y Castilho), 2* ed. Buenos Aires, 1982 citado por, RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova
no Processo Civil, 3* Edigao, Editora Almedina, Coimbra, 2006, pp. 207 a 208.

146 REIS, José Alberto dos, CPC anotado, vol. VI reimpressdo, 1981, p. 20 — anotagdo ao artigo 220° do CPC; e
ainda anotacio ao Ac. do STJ de 24.3.1950, p. 263 — 264 citado por Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no
Processo Civil, 3" Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2006, pp. 207 a 208.
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respectivo valor probatoério e, por outro, em direito probatorio formal onde se integra a

matéria do modo de produgdo dos meios de prova em juizo.

Entende Rui Rangel que "A diferenga entre os dois ramos de direito probatdrio
assenta na circunstancia de haver maior proximidade relativamente a relacdo juridica material

devendo, por isso, essas normas serem tratadas (algumas das suas disposi¢des) como normas
de direito substancial"!'¥’.

Os que defendem a posi¢cdo mista ou eclética dizem que uma posi¢do ndo
invalida a outra, pois qualquer que seja a qualificagdo conferida a cada matéria probatoria em

especial deverd atribuir-se ao direito probatorio, em geral, um cardcter misto, direito

probatodrio material e direito probatorio formal'*®.

Em conclusdo, devera ser a sua caracterizacdo ab initio a levar o legislador a
incluir a matéria num ou noutro co6digo, ndo ¢ a integracdo num ou noutro diploma legislativo
que lhes atribui a sua natureza material ou processual. Partilha-se neste trabalho investigativo,

em parte esse entendimento acompanhando o pensamento da Rita Lynce de Faria!®.

Distinguem-se no ambito do direito probatoério normas que se incluem no

direito substantivo — material e que se caracterizam como normas de direito probatdrio

1150

material °*, por um lado, e por outro, outras ha que sdo puramente adjetivo-processuais, assim

chamadas direito probatério formal.

Em alguns paises europeus como Franga e Italia, todo o direito probatorio ¢

tratado no Coédigo Civil, noutros paises como Alemanha, Suica ¢ tratado no Cddigo de

Processo Civil'?!.

147 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edicdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 208.

148 VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e, Manual de Processo Civil, cit. p. 444;
ANDRADE, Manuel de, Nogédes elementares de processo civil, cit.p. 193; REIS, José Alberto dos, Codigo de
Processo Civil anotado, Vol 111, cit, pp. 240 e 241; CARLOS, Palma, Direito Processual Civil, Vol 1V, cit. p.
71, SERRA, Vaz, Provas (direito probatorio material), cit. pp. 63 e ss

149 FARIA, Rita Lynce de, A Inversio do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edi¢io, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.22.

150 Por exemplo as normas que regulam o 6nus da prova. Cfr. Mendez, Francisco Ramos, Derecho processual
Civil, 5 ed, tomo I, Barcelona, Bosch, 1992, p. 547.

51 SOARES, Fernando Luso, Direito Processual Civil, Parte geral e processo declarativo, Editora Almedina,
Coimbra, 1980, p. 429.
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3.1.4. Posi¢cao adoptada

As posigoes tomadas dentre as trés indicadas ¢ a terceira, isto ¢, a natureza
juridica da matéria de prova em Mocambique ¢ mista, tal como acontece em Portugal. A
proposito de Portugal, refere a autora acima citada, Rita Lynce de Faria:
Note-se ainda que também relativamente as restantes matérias de direito probatério
o legislador portugués se conformou com a solugdo mista preconizada pela doutrina.
Assim, enquanto a regulamentacdo do 6nus da prova, da admissibilidade dos meios
de prova e do valor dos meios de prova tem a sua sede legislativa no Codigo Civil, a
regulamentagdo da producdo da prova em juizo encontra-se no Codigo de Processo
Civil".1%2,
A posigdo acima tomada tem como sustentagdo basica no facto de a questao de

do 6nus da prova estar tratada no Codigo Civil mogambicano, portanto na lei substantiva.

A regra sobre 6nus da prova vem expressa na lei substantiva mogambicana "1.
Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado;
2. A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete
aquele contra quem a invocacao ¢ feita; 3. Em caso de duvida, os factos devem ser

considerados como constitutivos do direito".!>?

Tal como esta estabelecida a regra de oOnus de prova no direito civil
mog¢ambicano, na lei substantiva ou no Cddigo Civil, também as excepgdes a essa regra

constam expressas no Codigo Civil patrio'>.

As regras sobre a admissibilidade e ou inadmissibilidade de certas meios de
prova, nomeadamente prova testemunhal, constam da lei substantiva, no caso, constam no

Cddigo Civil mogambicano. “A prova testemunhal ¢ admitida em todos os casos em que ndo

seja directa ou indirectamente afastada”!™,

Bem assim "1. Se a declaragdo negocial, por disposi¢cdo da lei ou estipulagdo

das partes, houver de ser reduzida a escrito ou necessitar de ser provada por escrito, nao ¢

152 FARIA, Rita Lynce de, A Inversio do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edi¢io, Universidade

Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.22.
153 Cft. Artigo 342° do CC.
154 Cft. Artigo 343° do CC.
155 Cfr. Artigo 392° do CC.
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admitida prova testemunhal"!'>®. Esta regra somente encontra excepgdo se for para simples

interpretag¢do do contexto do documento.

Igualmente "2. Também nao ¢ admitida prova por testemunhas, quando o facto
n157

estiver plenamente provado por documento ou por outro meio com forga probatdria plena
Esta regra somente encontra excep¢ao, se for para simples interpretagdo do contexto do
documento. Estd regulado no Direito Substantivo pétrio que "E inadmissivel a prova por
testemunhas, se tiver por objecto quaisquer convengdes contrarias ou adicionais ao conteudo
de documento auténtico ou dos documentos particulares mencionados nos artigos 373° a
379°, quer as convengdes sejam anteriores a formagao do documento ou contemporaneo dele,

quer sejam posteriores"! %,

O valor dos meios de prova no direito civil mogcambicano esta regulado na lei

59

substantiva, isto é, no Codigo Civil. Assim, a for¢a probatéria da confissio!>; a forca

probatdria de documentos auténticos'®; a forca probatéria dos documentos particulares'¢!; o
valor probatdrio dos telegramas!®?; a forga probatoria da prova pericial'®; for¢a probatéria do

resultado de inspec¢io!'®; a forga probatoria da prova testemunhal '®°.

Mas, pelo contrdrio, a regulamentagdo da produg¢do da prova em juizo
encontra-se no Codigo de Processo Civil mogambicano, isto €, no direito processual ou

adjectivo, nomeadamente as disposi¢des sobre a instru¢io do processo!%°.

Deste modo, aquele instrumento legal regula por exemplo que "O tribunal deve
tomar em consideragdo todas as provas, tenham ou ndao emanado da parte que devia produzi-

los, sem prejuizo das disposi¢des que declarem irrelevante a alegagdo de um facto, quando

ndo seja feita por certo interessado"'®’.

O que acima se trata ¢ a consagracdo do principio da aquisi¢do processual,

como ficou referido aquando do desenvolvimento do mesmo principio.

136 Cfr. Artigo 393°, n.° 1 do CC.
157 Cfr. Artigo 393°, n.° 2 do CC
158 Cfr. Artigo 394°,n.° 1 do CC.
159 Cfr. Artigo 358° do CC.

160 Cfr. Artigo 371° do CC.

161 Cft. Artigo 376° do CC.

162 Cfr. Artigo 379° do CC.

163 Cfr. Artigo 389° do CC.

164 Cfr. Artigo 390° do CC.

165 Cft. Artigo 396° do CC.

166 Cfr. Artigos 513° a 645° do CC.
167 Cft. Artigo 515° do CPC.
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Relativamente ao principio da aquisi¢cao processual, refere Manuel de Andrade:

As materiais (afirmacdes e provas) aduzidas por uma das partes ficam adquiridas
para o processo. Sdo atendiveis mesmo que sejam favoravel a parte contraria
(ungusting Parteivor - bringen). ROSENBERG-SCHW AB exceptua, quanto as
simples afirmagdes, o caso de esta parte as impugnar. Quanto ao seu outro aspecto o
principio traduz-se na comunidade das provas. Desta comunidade deriva que a parte
ndo pode renunciar as suas provas, uma vez produzidas - embora delas possa desistir
antes disso (arg. Do art. 571). Validade no nosso direito. Resulta claramente do
disposto no artigo 515° - preceito que que vale ndo s6 para as provas, mas também

para as simples afirmagdes, como se evidencia pelo final desse texto". '8,

E o Codigo de Processo Civil, portanto, que estabelece o valor extraprocessual

das provas'® e como podem ser feitos os depoimentos prestados antecipadamente!”’.

Por tudo exposto neste ponto, a conclusdo a que se tira e que ¢ a posi¢ao que se
toma neste trabalho investigativo sobre a natureza juridica da prova no contexto do processo

civil mogambicano, é que se trata de natureza mista da prova.

CAPITULO IV
4.1. OS PRINCIPIOS DA PROVA

Neste capitulo sdo abordados alguns principios, € ndo todos os principios de
Direito Processual Civil. Sdo abordados tdo-somente os principios de processo civil que estao
relacionados com o direito probatorio que vao de encontro como sentido da tese defendida,

que ¢ a Tese de admissibilidade de prova ilicita no processo civil patrio.

168 ANDRADE, Manuel de, Nogdes Elementares de Processo Civil, Coimbra, 1979, p.385, in LEITAO, Helder
Martins; NETO, Manuela, Cédigo de Processo Civil, Colec¢do Vademecum, Ecla Editora, Porto, 1991, p.608.
169 Cfr. Artigo 522° do CPC.

170 Cfr. Artigo 522°/A do CPC.
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Assim sendo, o principio de legalidade somente serd abordado de passagem, ou

entdo de forma relacional para com o principio de livre apreciagdo da prova.

4.1. 1. O principio da prova livre

O principio da livre apreciacdo da prova, ou também chamado principio da

livre avaliagdo da prova ou se quisermos, principio da prova livre, o que sera?

E o principio da livre convicgdo do julgador que determina que o juiz aprecia

livremente as provas segundo a sua prudente convicgao acerca do facto.

Este principio da livre apreciagdo da prova, ou principio da livre avaliagdo da
prova, ou ainda, principio da prova livre,"é aquele segundo o qual a lei ndo fixa as conclusdes
que o juiz retira dos diversos meios de prova; a relevancia e a forca probatdria destes sdo
aquelas que tiverem no espirito do julgador, pelo que € o proprio julgador que decide se a

prova produzida o convenceu da verdade ou da verosimilhanga do facto"!”!.

Este principio da livre apreciagdo da prova ou principio da livre avaliagao da
prova, ou ainda, principio da prova livre € aplicavel a todo o processo: o juiz deve apreciar as
provas, em regra, segundo uma prudente convic¢do, ou seja segundo uma convicgao racional,

fundamental e mental, como defendem autores acima citados!'”?.

O juiz aprecia livremente as provas, segundo a sua prudente convic¢do acerca
de cada facto. A livre apreciagcdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija formalidade
especial, nem aqueles que s6 possam ser provados por documentos ou que estejam

plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissdo das partes.

A prova livre ndo significa arbitrariedade ou irracionalidade, quer dizer, o juiz
dever apreciar a prova com inteira liberdade sem obediéncia a uma tabela ditada
externamente, mas de acordo com as regras de experiéncia e de acordo com as leis que

regulam a actividade mental normal de uma pessoa no seu perfeito juizo.

Pelo contrario, o principio de prova legal, o julgador tem de se sujeitar a
apreciacdo das provas as regras ditadas pela lei. E a lei que indica o valor e forga probatoria

de determinado tipo de prova.

17l MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teiceira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 520.
1721dem, p. 521.
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E exemplo de prova legal o previsto no artigo 371°, n.° 1 do Cédigo Civil
patrio, segundo o qual "Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos que referem
como praticados pela autoridade ou oficial publico respectivo, assim como dos factos que

neles sdo atestados com base nas percep¢des da entidade documentadora..."!”.

Autores como Fernando Pereira Rodrigues, na sequéncia do que entende

também Manuel de Andrade, referem quanto a prova legal:

Podem assinalar-se as seguintes gradagdes: a) a prova bastante, que ¢ a prova que
cede perante contraprova, que torna o facto respetivo incerto; b) a prova plena, que é
a prova legal que so cede perante prova do contrario, que torna o facto respectivo
como ndo verdadeiro e ¢) a prova plenissima, que ¢ a prova legal que ndo admite
sequer a prova do contrério.!'”.

Existem varios principios relacionados com a prova, nomeadamente o0s
principios de acesso a justi¢a, do dispositivo, do inquisitério, do contraditoério ou audiéncia
contraditoria das provas, da boa-f¢, da cooperacao processual, da imediacao, da oralidade, da
plenitude da assisténcia do juiz, da aquisicdo processual da prova, do valor extra-processual

das provas, e o referido acima, o da livre aprecia¢do da prova, etc.

A este proposito, também porque ligado ao tema que se defende nesta Tese,
como mais adiante se desenvolvera, refere Jorge Augusto Pais de Amaral "Para formar a
conviccdo do juiz podem as partes, em principio, servir-se de quaisquer meios de prova"'”>.
Este ¢ também o entendimento do Venerando Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica, de

Portugal, pois igualmente vem em defesa da nossa tese.

Relativamente a este principio da livre apreciagdo das provas, ha que referir
que "No direito moderna predomina a prova livre, em detrimento da prova legal, de forma

que, influenciado por essa corrente, o legislador consagra no CPC, o chamado "sistema da

n

prova livre".'7®. Alberto dos Reis afirma "...no direito medieval prevalecia o principio da

prova legal"”’.

Este principio "¢ aquele segundo o qual a lei ndo fixa as conclusdes que o juiz

retira dos diversos meios de prova; a relevancia e a forga probatoria destes sao aquelas que

173 Cft. Artigo 371° do CC.

174 RODRIGUES, Fernando Pereira, Os Meios de Prova em Processo Civil, 3* edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2020, p.24.

175 AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 15* Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 296.
176 CORREIA, Téssia Matias, A4 prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema da (in) admissibilidade
da prova ilicita, Coimbra, 2015, p. 59.

177 Idem. p. 59.
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tiverem no espirito do julgador, pelo que € o proprio julgador que decide se a prova produzida

o convenceu da verdade ou da verosimilhanca do facto"'’®.

Este principio € aplicavel a todo o processo: o juiz deve apreciar as provas, em
regra, segundo uma prudente convic¢do, ou seja segundo uma convic¢do racional,

fundamentavel e mental, como defendem autores acima citados'”’.

Em Mogambique tal como noutros ordenamentos juridicos da matriz romano-
germanico, nomeadamente Portugal, vigora como regra, o principio da livre apreciagdo da

prova pelo julgador.

Assim, "1. O tribunal colectivo aprecia livremente as provas e responde
segundo a convic¢do que tenha formado acerca de cada facto quesitado; 2. Mas quando a lei
exija, para a existéncia ou prova do facto juridico, qualquer formalidade especial, ndo pode

esta ser dispensada"!®?,

Percorrendo o disposto do Codigo Civil, podem ser encontrados varios
exemplos em que este principio da livre apreciagdo da prova pelo julgador é concretizado,
pois ndo € possivel esgotar as situagdes neste trabalho cientifico, por ndo ser o tema principal
da tese, mas a titulo de exemplo: quanto a forga probatoéria, "A forca probatoria das respostas
dos peritos ¢ fixada livremente pelo tribunal"!®!. E ainda, "O resultado da inspeccdo ¢é
livremente apreciado pelo tribunal"'®?. Mais ainda, "A forga probatéria dos depoimentos das

testemunhas ¢ apreciada livremente pelo tribunal"'®,

Tirando as situacdes em que o valor da prova encontra-se fixado pela lei, ou
como dizem certos autores, tirando as situagdes em que o valor da prova encontra-se tabelada,

0 juiz aprecia livremente as provas, todavia, deve o juiz fundamentar a convic¢ao formada.

O juiz aprecia livremente a prova tendo em conta os factos e as circunstancias
que estiveram na pratica dos referidos factos, o que ndo quer dizer que o juiz faca a

apreciagdo da prova arbitrariamente.

178 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teiceira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 520.

17 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teiceira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 521.

180 Cfr. Artigo 655° do CPC.

181 Cfr. Artigo 389° do CC.

182 Cfr. Artigo 391° do CC.

183 Cfr. Artigo 396° do CC.
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No direito civil mogambicano, a par do que acontece nos sistemas juridicos de
matriz romano-germanica, a exemplo de Portugal, como se referiu acima, vigora por regra, o
principio da liberdade de julgamento, ou da prova livre, ou liberdade de apreciagdo da prova
pelo julgador, no sentido de que o que faz o juiz estabelecer que determinado facto alegado
por uma das partes no processo estd ou nao provado ¢ a sua convic¢do intima, retirada da
matéria factual trazida ao processo, tendo em conta também a conduta das partes, a pouca ou
muita experiéncia de vida do julgador, conhecimento que esse juiz da causa tenha e do ser

humano.

Socorrendo-nos do Direito comparado da matriz romano-germanica, como
acima se referiu, nomeadamente o Direito Processual Civil portugués, reportando-se aquele

sistema juridico, Fernando Pereira Rodrigues, entende:

Os principios da prova livre e da prova legal encontram-se previstos no artigo 607°
n° 5 do CPC. O qual estabelece que «o juiz aprecia livremente as provas segundo a
sua prudente convicgdo acerca de cada facto; a livre apreciagdo ndo abrange os
factos para cuja prova a lei exija formalidade especial, nem aqueles que s6 possam
ser provados por documentos ou que estejam plenamente provados, quer por
documentos, quer por acordo ou confissdo das partes»'$*.

Tirando as situagdes em que o valor da prova se encontra determinado por lei,
0 juiz aprecia livremente as provas. Mas apreciar livremente as provas nao significa nao

fundamentar, pelo contrario deve fundamentar a sua convicgao.

Refere Carlos Castelo Branco "O juiz apreciard livremente a prova, atendendo
aos factos e circunstancias constantes dos autos e sobre que incidiu a prova, ainda que, nao
alegados pelas partes, mas indicados, na sentenca, os motivos que determinaram a formacao

do seu convencimento"'®.

Ligando o principio da prova livre ou principio de livre apreciacdo, ao que se
referiu acima sobre o direito de acesso aos tribunais ou acesso a justica que ndo se esgota na
concretizacdo do direito a prova, hd que referir que esse direito a prova vai até ao direito a
adequada valoracdo da prova pelo juiz, seja ele juiz civil, juiz criminal, juiz laboral, juiz

administrativo o outro juiz.

184 RODRIGUES, Fernando Pereira, Os Meios de Prova em Processo Civil, 3* Edi¢do, Editora Almedina,
Coimbra, 2020.
185 BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Edi¢des Almedina, Coimbra, 2019, p.49.
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Como refere Jodo Paulo K. Foster "...o direito a prova ndo se esgota no direito
subjetivo de provar, que consiste, para Echandia, em extensdao do direito subjectivo de agdo,

caracterizado como "direito subjectivo de provar (...) "!86.

Por defender que o direito de acesso aos tribunais ou acesso a justica ndo se
esgota na concretizagdo do direito a prova, vai até o direito a adequada valoragdo da prova

'

pelo juiz, "...Essa actividade ndo se apresenta apenas com o encerramento da actividade
cognitiva em primeira instancia. Com a natural possibilidade da apresentacao de recurso, em
particular o de apelagdo, remete-se ao segundo grau, tudo aquilo, objecto da apelacao (tantum
devolutum quantum apellatum)'®’, isto é, tanto devolvido, quanto apelado - em outras

palavras-a decisio do tribunal superior deve circunscrever-se ao objecto do recurso'®®,

E verdade que a julgadora de primeira instancia detém posi¢io privilegiada por
ter contacto directo com os meios da prova para valoracdo da prova, mas ha quem defenda
que toda a matéria impugnada seja posta em novo julgamento em segunda instancia, "isso faz
com que a actividade valorativa do magistrado singular possa ser revista em sua integridade

na decisdo coligada"'®.

A conclusdao a que chega o autor acima citado faz sentido e adopta-se nesta
tese, pois "O direito fundamental a prova assegura as partes, portanto, um direito a adequada
valoragdao da prova ndo apenas no primeiro grau de jurisdi¢do, mas em toda e qualquer

instancia na qual se valore prova"!*’.

Entende-se que no Direito Processual Civil mocambicano admite-se, como
acima ficou referido, que toda a matéria impugnada seja posta em novo julgamento em
segunda instdncia porque o direito fundamental a prova assegura as partes um direito a
adequada valoragdo da prova ndo apenas no primeiro grau de jurisdicdo, mas em toda e

qualquer instancia na qual se valore prova, nomeadamente em segunda instancia.

O Cddigo de Processo Civil de Mogambique admite a modificabilidade das

decisdes de facto em segunda instancia:

136 AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 15" Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 299.
137 AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 15* Edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.300.
88 antum devolutum quantum apellatum”, Glossdario de Latim para Juristas, 11* Edigdo, Editora Escolar,
Lobito’ Angola, Reiipressdo, 2014, p. 134.

18 FOSTER, Jodo Paulo K, A (Re) valorizacdo de prova em segunda instincia: Uma vis@o a partir do Direito
Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢ao Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 300. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.

190 Idem, p. 301.
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I-A decis@o do tribunal de 1* instancia sobre a matéria de facto, pode ser
alterada pelo tribunal superior: a) se do processo constarem todos os elementos
de prova que serviram de base a decisdo sobre os pontos da matéria de facto em
causa ou se, tendo ocorrido gravagdo dos depoimentos prestado, tiver sido
impugnada a decisdo com base neles proferidos; b) se os elementos oferecidos
pelo processo impuserem decisdo diversa, insusceptivel de ser destruida por
quaisquer outras provas; ¢) se o0 recorrente apresentar documento novo
superveniente e que, por isso, seja suficiente par destruir a prova em que a
decisdo assentou (...)""".

Depois desta a parte, voltando ao ponto do principio da livre apreciacao da
prova pelo julgador, ha situacdes em que ao juiz nao ¢ permitido fazer a livre apreciagao das
provas, sdo as situagdes de prova legal, nomeadamente: casos de forca probatdria de

documentos auténticos.

Nos termos da lei civil "Os documentos auténticos fazem prova plena dos

factos que referem como praticados pela autoridade ou oficial publico respectivo, assim como

dos factos que neles sdo atestados com base nas percep¢des da entidade documentadora..." 2,

O mesmo acontece quanto a forca probatdria da confissdo judicial escrita, pois "A confissdo

judicial escrita tem forga probatdria plena contra o confitente"!®>.

Relativamente ainda ao principio de livre apreciagdo da prova no ordenamento
juridico pétrio, que de certa forma herdou-se do sistema juridico do anterior regime
governativo, pois ja assim era desde o tempo colonial, bastando atentar ao Acordao da
Relagao de Lourengo Marques (hoje Maputo), no Processo n.° 17.489, de 22 de Dezembro de
1972, cujo Relator foi José Joaquim Martins da Fonseca, Adjuntos A. Valadas Preto e Joao
Semedo que versa sobre a falta de forma, a nulidade do mutuo e a validade de muatuo no

concernente a prova livre, verso prova legal, relativo ao locupletamente a custa alheia,

decidiu:

I-O direito do mutuante a reaver o montante do mutuo nulo ndo nasce do
principio do ndo locupletamento a custa alheia mas da propria nulidade do
contrato que obrigava cada um dos contratantes a abrir mdo do que houvesse
recebido nos termos dos artigos 10° e 697° do Codigo Civil de 1867. 11.-Nada
obsta em principio a considerar como provada a existéncia material dos mutuos
indevidamente titulados, embora tais mituos ndo sejam validos. III. A nossa lei
consagrou o principio da prova livre que em certos casos cede perante o da
prova legal'*4,

Y1 Cfr. Artigo 712°,n.° 1 do CPC.

192 Cfr. Artigo 371° do CC.

193 Cfr. Artigo 358°,n.° 1 do CC.

194 REPUBLICA PORTUGUESA — PROVINCIA DE MOCAMBIQUE, Acérdios da Relacdo de Lourenco
Marques, Volume XXXVII, Ano de 1972 — Imprensa Nacional de Mogambique, 1974, Volume Organizado pelo
Desembargador Rui Fernandes — Anotagdes do Juiz de Direito Avelino Correia da Costa, p. 374 a 381.
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4. 1. 2. O Principio do contraditorio, ou audiéncia contraditéria

O principio do contraditorio ou de audiéncia contraditéria reza que o tribunal
nao pode resolver o conflito de interesses sem que a resolucdo lhe seja pedida por uma das
partes, por um lado, por outro, igualmente, o tribunal ndo pode resolver o conflito sem que a

outra parte seja devidamente chamada para deduzir a oposi¢io!®”.

Tomas Timbane escreve "Em todo o caso, had situacdes em que medidas
jurisdicionais sdo tomadas sem que, previamente, a parte visada pela medida seja ouvida (art.

30, n.e 2) 11196.

Acrescenta "Se uma parte ndo foi ouvida, devem os actos processuais
posteriores a essa falta de audi¢dao ser nulos (arts. 194 e 201°), do mesmo modo que sao
inconstitucionais as normas que nao respeitam o principio do contraditério, tendo em conta a

natureza constitucional do direito de defesa (art. 62, n.° 1 da CRM 2004) "7,

Como notadamente refere o processualista mogambicano Tomas Timbane:

..no texto da Constituigdo, existem varias disposigdes que ilustram a protec¢do
constitucional do direito ao contraditorio e ampla defesa: a garantia do direito de
defesa (art. 62, n° 1), a inviolabilidade do direito de defesa (art. 65, n° 1), que ¢ uma
garantia ndo s6 do arguido mas que perpassa todo o processo, seja criminal, civil ou
administrativo (art. 252), o direito de o cidaddo impugnar os actos que violem os
seus direitos estabelecidos na Constitui¢do e nas leis (art. 69) e o direito de o
cidaddo recorrer aos tribunais contra os actos que violam os seus direitos e interesses
reconhecidos na Constitui¢do e nas leis (art. 70) "%,

Segundo Jorge Augusto Pais de Amaral "o principio do contraditorio permite a
cada uma das partes — deduzir as suas razdes (de facto e de direito), oferecer as suas provas,
controlar as provas do adversdrio, e discretear sobre o valor e resultado de umas e outras"'’.
Este principio vem contribuir para a defesa da tese de admissibilidade de provas ilicitas no

processo civil.

Este principio do contraditério ¢ que faz com que depois do autor propor a
accdo, deva o réu ser citado, para, querendo, contestar, dando-se-lhe a oportunidade de se

defender.

195 Cfr. Artigo 3°,n.° 1 do CPC.

19 TIMBANE, Tomés, Licées de Processo Civil I, 2* Edigdo Revista e Actualizada, Escolar Editora, Maputo,
2020, p. 139.

197 Idem, p. 139.

198 Ibidem, p. 139.

199 Ac. s T.C., 11° vol., pag. 741 20° vol. P4. 495, citado por AMARAL, Jorge Augusto Pais de, Direito
Processual Civil, 15" Edicao, Almedina Editora, Coimbra, 2019, p. 19.

65



Proibe-se a prolacdo de decisdes surpresas, defendendo-se ndo ser licito aos
tribunais decidir questdes de facto ou de direito mesmo que essas questdes sejam de
conhecimento oficioso, se ¢ que tenha sido facultado as partes a possibilidade de se
pronunciarem."...O escopo principal do principio do contraditorio deixou assim de ser a
defesa, no sentido negativo de oposi¢ao ou resisténcia a actuacdo alheia, para passar a ser a

influéncia, no sentido positivo de direito de incidir activamente no desenvolvimento e éxito

do processo"?%,

No fundo, e em suma, referem Tomas Timbane, Candida Pires, Viriato de

Lima, cada um a seu modo:

A regra do contraditério encontra a sua fundamentagdo na suposi¢do legitima de
que, de uma estruturagdo dialéctica do processo, resultara um esclarecimento da
verdade dos factos; tira-se partido dos constantes interesses das partes, organizando
todo o processo de forma contraditéria. Em nome do contraditério, no desenrolar do
processo cada uma das partes ¢ chamada a deduzir ou invocar as suas razdes de
facto e de direito e a oferecer ou produzir as suas provas; mas cada uma das partes
tem também o poder de controlar as provas produzidas pelo seu adversario e de

discutir o valor e os resultados de umas e outras.?’!,

Para Rita Lobo Xavier, Inés Folhadela ¢ Gongalo Andrade e Castro,

reportando-se concretamente ao caso do sistema juridico de Portugal:

Este principio esta consignado no artigo 415° do CPC e significa que tanto as provas
pré constituidas como as provas constituidas ndo serdo admitidas nem produzidas no
processo sem audiéncia contraditéria da parte contra a qual sdo oferecidas ou
produzidas. Trata-se, assim, de uma refrac¢do do principio constitucional do
contraditorio ao nivel da prova.?’?

No Codigo de Processo Civil mogambicano, este principio vem patente em
diversos artigos?*>. Como muito bem defendeu um dos processualistas, José Alberto dos Reis
"Porque o direito de defesa ¢ uma garantia fundamental da ordem juridica. O principio da
audiéncia contraditdria €, na verdade, uma expressao e uma consagra¢ao do direito de defesa;

pela mesma razdo, o artigo 522° exige a audiéncia contraditoria para que a prova seja

oponivel com eficicia plena"?%4.

200 FREITAS, Lebre de, ob. Cit. p. 96 e seg. Citado por AMARAL, Jorge Augusto Pais de, Direito Processual
Civil, 15% Edigdo, Almedina Editora, Coimbra, 2019, p. 19.

201 TIMBANE, Tomas, Li¢des de Processo Civil I, 2* Edicio Revista e Actualizada, Escolar Editora, Maputo,
2020, p. 138.

202 XAVIER, Rita Lobo; FOLHADELA et al, Inés, Elementos de Direito Processual Civil — Teoria Geral
Principios Processuais, 2* Edicao Universidade Catdlica Editora, Porto, p. 163.

203 Cfr. Artigos 3°,201°,n.°2, 517°,521°,n.° 2, 645°, todos do CPC.

204 REIS, Alberto dos, Cédigo de Processo Civil Anotado, 3°, Coimbra, 1950, p. 313, Apud, LEITAO, Hélder
Martins; NETO, Manuela, Cédigo de Processo Civil, Ecla Editora, Porto, 1991, p. 610.
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Quanto as provas constituendas (as provas que se formam no contexto do
processo), a parte (que ndo ¢ revel), conforme comentarios de Hélder Martins Leitdo e
Manuela Neto, deve ser chamada para os actos de preparagao da prova e mesmo da producao

da prova, neste caso, a parte ¢ admitida a intervir nesses actos referidos.

Portanto, diz-se aqui, acompanhando os comentarios acima referidos, que a
prova constituenda de preparagao e de produgdo mais complexa na qual o principio se reflecte
com maior intensidade € a prova por arbitramento. E que neste caso "A parte que requereu a

diligéncia nio pode desistir dela sem anuéncia da parte contraria"?%,

Relativamente as provas pré-constituidas, também existe o referido principio
do contraditorio "Em relagdo as provas pré-constituidas, faculta-se a parte contraria aquela
que as oferece a possibilidade de impugnar, tanto a sua admissibilidade, como a sua forca

probatdria (art. 517°, 2* parte) "?%.

Acrescenta o autor acima citado que "Para esse efeito se manda, por exemplo,

notificar a apresentacdo do documento a parte contraria, sempre que seja oferecido com o

Giltimo articulado ou depois dele (artigo 526°) "2%7.

Relativamente ainda ao principio do contraditério, percorrendo a
jurisprudéncia comparada dos paises do sistema romano-germanico, como ¢ o caso do sistema
portugués, de onde grandemente se inspiraram os sistemas das ex coldnias como € o caso do
sistema juridico mogambicano "A observancia do principio contraditorio ndo exige a parte

que esteja presente a actos de produgdo de prova, bastando que ela tenha sido colocada, pela

pertinente notificagdo da realizaco da diligéncia, na posi¢io de ter podido comparecer"?%.

No mesmo sentido da jurisprudéncia acima referida, o Acordao do Supremo

Tribunal de Justi¢ca daquele Pais refere:

Nao ofende o principio do contraditério a audigdo, feita oficiosamente pelo tribunal,
na audiéncia de julgamento, apés a inquiricdo das testemunhas, de uma parte
interessada — a mae do menor investigante — sem que igualmente procedesse a
audi¢do do pretenso pai. II — Ainda que de nulidade se tratasse, porque ndo

205 Cfr. Artigo 571° do CPC:

200 VARELA, Antunes, Manual de Processo Civil, Coimbra, 1984, pp. 474 e 475, Apud, LEITAO, Hélder
Martins; NETO, Manuela, Cédigo de Processo Civil, Ecla Editora, Porto, 1991, p. 610.

207 Idem, p. 610.

208 Acérddo da Relagdo de Coimbra, de 19 de Maio de 1981 (CJ, Ano VI, tomo 3°, 204), Apud, LEITAO, Hélder
Martins; NETO, Manuela, Cédigo de Processo Civil, Ecla Editora, Porto, 1991, p. 609.
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constituiria uma nulidade principal e a parte se encontrava presente, tanto por si
como por mandatério, ela teria que ser arquivada no préprio acto®®,

4. 1. 3. O Principio da legalidade

O principio de legalidade, de certa forma, vai contra os argumentos principais,
da Tese que se defende neste trabalho - a Tese de admissibilidade de provas ilicitas em
processo civil, em certas circunstancias, dependendo de caso a caso e tendo em conta a

ponderacgao e a proporcionalidade que deve sempre guiar o julgador.

Falar do principio da legalidade das provas ¢ o mesmo que falar de
obrigatoriedade de somente admitirem-se em processo civil as provas tabeladas ou indicadas
por lei. A ser assim, estar-se-ia a defender a tese contraria, a de ndo admissibilidade de provas
ilicitas no processo civil, o que nao ¢ concebivel. Assim sendo, somente de forma breve se
abordard este principio, neste ponto da Tese. Todavia, retomar-se-4 a abordagem deste
principio quando for tratada a questdo da admissibilidade de prova ilicita em processo civil,

confrontando o referido principio com a questdo fundamental da Tese defendida.

Apesar de no moderno processo civil imperar o principio da livre apreciacao
das provas no sentido de que "a prova ¢é apreciada livremente pelo julgador, em perfeita
conformidade com as regras de experiéncia e as leis que regulam a actividade mental, sem
obedecer a uma tabela ditada externamente"*!°. O oposto, isto é, o principio da legalidade
manifesta-se sob forma de legalidade das formas processuais e da legalidade do conteudo da

decisdo, como refere Rui Moreira®'!.

Este principio baseia-se em obedecer a modelos aprovados pela entidade
competente, s6 podendo, no entanto, ser considerados obrigatdrios, salvo disposi¢do especial,

os modelos relativos a actos da secretaria®'?.

209 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, de 29 de Maio de 1980 (BMIJ, 297°, 284) Apud,
LEITAO, Hélder Martins; NETO, Manuela, Cédigo de Processo Civil, Ecla Editora, Porto, 1991, p. 610.

210 BRANDAO, Diogo de Matos, 4 prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edigdes Juridicas,
Braga, 2020, p.43.

21 MOREIRA, Rui, Os principios estruturantes do processo civil portugués e o projeto de uma nova Reforma
do Processo Civil. InO Novo Processo Civil: contributos da doutrina, para a compreensdo do novo Codigo de
Processo Civil Anotado, vol. 111, 3* Edigdo. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), 2013, p. 59, Apud
BRANDAO, Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, Braga,
2020, p.43.

212 BRANDAO, Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2020, p.43.
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Segundo o principio de prova legal, o julgador tem de se sujeitar a apreciagdo
das provas as regras ditadas pela lei. E a lei que indica o valor e forca probatéria de

determinado tipo de prova.

E exemplo de prova legal, o previsto no artigo 371°, n.° 1 do Cédigo Civil
patrio, segundo o qual "Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos que referem
como praticados pela autoridade ou oficial publico respectivo, assim como dos factos que

neles sdo atestados com base nas percep¢des da entidade documentadora..."*!3.

Autores como Fernando Pereira Rodrigues, na sequéncia do que entende

também Manuel de Andrade, referem, quanto a prova legal:

Podem assinalar-se as seguintes gradagdes: a) a prova bastante, que ¢ a prova que
cede perante contraprova, que torna o facto respetivo incerto; b) a prova plena, que é
a prova legal que s6 cede perante prova do contrario, que torna o facto respectivo
como ndo verdadeiro e ¢) a prova plenissima, que ¢ a prova legal que ndo admite
sequer a prova do contrario.?!4,

Um caso ou exemplo da aplicacdo do principio de legalidade ¢ o que se verificou
no tempo colonial, em Mogambique, enquanto Provincia de Portugal, referido no Acoérdao da
Relacdo de Lourenco Marques (hoje Maputo), daquele tempo colonial, de reconhecimento
judicial da paternidade, de reconhecimento voluntdrio da paternidade e da nulidade da
declaragdo de paternidade ilegitima, decidido pela sobredida Relacdo de Lourengco Marques,

no Processo n.° 17566, de 23 de Junho de 1972, que decidiu nos seguintes termos:

I-O vinculo de filiagdo s6 pode provar-se por certiddo do registo de nascimento ou
por reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade. II-Para se provar a
veracidade da declaragdo da filiag@o ilegitima é necessaria a intervengdo nesta do
pretenso pai, sob pena de nulidade absoluta®'>.

4. 1. 4. O Principio do valor extraprocessual das provas

Este principio do valor extraprocessual das provas, ou como Rui Pinto?!®

chama, o principio de prova emprestada, de grande importancia para celeridade processual,
certeza e seguranca juridica, que a final, sdo fins Gltimos do direito, principalmente no que diz
respeito a prova da ilicitude e da culpa indica que os depoimentos e as pericias produzidas

num processo com audiéncia contraditéria da parte podem ser invocados noutro processo

213 Cfr. Artigo 371° do CC.

214 RODRIGUES, Fernando Pereira, Os Meios de Prova em Processo Civil, 3* edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2020, p. 24.

215 Acérdao da Relagdo de Lourengo Lorenco Marques, Volume XXXVII, ano de 1972, 1974, Imprensa Nacinal
de Mocambique, p. 244 a 247.

216 PINTO, Rui, Colectinea de Estudos de Direito Processual Civil, p. 79.
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contra a mesma parte” ', sem prejuizo de que "A confissdo feita num processo s6 vale como

judicial nesse processo; a realizada em qualquer procedimento preliminar ou incidente sé vale
como confissdo judicial na ac¢do correspondente*'%.

Este principio do valor extraprocessual das provas esta previsto no Coédigo de

Processo Civil de Mogambique, segundo o qual estabelece:

1. Os depoimentos, incluindo o depoimento pericial, produzidos num processo com
audiéncia contraditoria da parte podem ser invocados noutro processo contra a
mesma parte, sem prejuizo do disposto no n° 3 do artigo 355° do Codigo Civil; se,
porém, o regime de produgdo da prova do primeiro processo oferecer as partes
garantias inferiores as do segundo, os depoimentos produzidos no primeiro s6 valem
no segundo como principio de prova?'’.

O n.° 2 do referido dispositivo legal acrescenta que " 2. O disposto no nimero

anterior ndo tem aplicacdo quando o primeiro processo tiver sido anulado, na parte relativa a

producdo da prova que se pretende invocar">%°.

Socorrendo-se da jurisprudéncia comparada, nomeadamente a jurisprudéncia
portuguesa, cujo sistema juridico € proximo ao sistema juridico mocambicano e até o
inspirou, decidiu o Acordao da Relagdo de Lisboa, de 9 de Dezembro de 1981 (CJ, Ano VI,
tomo 5°, 175), que "Havendo no processo antecipada rigorosa observancia do contraditorio, a

prova assim produzida pode ser invocada por qualquer pessoa, contra quem ela foi

produzida"**!,

Outro exemplo ¢ também trazido pelo Acorddo da Relagcao de Lisboa, de 25 de

Fevereiro de 1988 (CJ, Ano XIII, tomo 1°, 144), que decidiu nos seguintes termos:

I - Os depoimentos e arbitramentos produzidos em um processo podem ser
invocados noutro processo, desde que naquele o tenham sido com audiéncia
contraditdria da parte contra quem s@o invocados neste. II — A decisdo sobre questdo
prejudicial civil proferida em processo penal ndo tem forca de caso julgado formal,
mas revestindo td0-s6 a natureza de caso julgado formal no processo-crime, nio a
revestindo, porém, quando o réu vem a ser absolvido neste processo-crime.???

Refere Antunes Varela, a proposito do valor extraprocessual das provas, que
desde que na produ¢do da prova se tenham concedido as partes as garantias essenciais a sua

defesa, nada repugna, com efeito, aceitar que a prova possa ser utilizada contra a mesma

27 Cfr. Artigo 522° do CPC.

218 Cfr. Artigo. 355°, n.° 3 do CC.

219 Cfr. Artigo. 522°,n.° 1 do CPC.

220 Cfr. Artigo. 522°,n.° 2 do CPC.

221 Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 9 de Dezembro de 1981 (CJ, Ano VI, tomo 5°, 175)
222 Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 25 de Fevereiro de 1988 (CJ, Ano XIII, tomo 1°, 144)
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pessoa num outro processo para fundamentar uma nova pretensdo, seja da pessoa que

requereu a prova, seja de pessoa diferente, mas apoiada no mesmo facto.??’

O principio do valor extraprocessual das provas nao se aplica nas seguintes

situagoes:

a) o principio do valor extraprocessual das provas nao se aplica nem a prova
documental nem a inspec¢do judicial; ) o principio do valor extraprocessual ndo tem
aplicacdo quando o primeiro processo for anulado; o principio do valor extraprocessual das
provas ndo tem aplicacdo, no caso de as garantias oferecidas as partes no primeiro processo
serem inferiores as que sdo oferecidas no segundo, neste caso, as provas produzidas no

primeiro processo valem no processo posterior como principio de prova.

Hélder Martins Leitdo e Manuela Neto tracam a historia desse entendimento

referente ao principio do valor extraprocessual das provas nos seguintes termos:

Quanto a prova por confissdo, dizia-se no § 1° do artigo 526° do Cddigo de 1939
que as confissdes feitas nos articulados podiam ser opostas (ao confidente) noutro
processo. O Cédigo de 1961 manteve (no n° 2 do art. 522°) a mesma doutrina,
esclarecendo apenas, de acordo a melhor interpretagdo, alids, do texto legal de 1939
(...) que a solugdo se referia as confissdes expressas (e ndo as confissdes tacitas ou
fictas, resultantes da falta de impugnagéo especificada do facto alegado pela parte
contraria (...). Posteriormente, veio o Codigo Civil (arts. 355°, 3 e 358°, 4) alterar a
solucdo estabelecida na lei processual, tendo-se eliminado, em consequéncia disso, a
referéncia do artigo 522° a prova por confissdo — A. Varela, Manual de Processo
Civil, 1984, Coimbra, 479, citando Lopes Cardoso, Projectos de revisdo do Codigo
de Processo Civil, 3°, 1960, n° 41.149.2%

223 VARELA; Antunes, Manual de Processo Civil, Coimbra, 1984, p. 476.
224 LEITAO, HELDER MARTINS, Cédigo de Pocesso Civil, Colec¢io Vademecum, Ecla Editora, Poorto, 1991,
p.717.
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4.1.5. O Principio de aquisicdo processual

Este principio de aquisicdo processual indica no essencial que
" ~ . . I3 . .
independentemente de emanarem (ou nao) da parte sujeita ao 6nus subjectivo da prova, o
tribunal deve tomar em consideracao todas as provas produzidas, tenham ou nao emanado da

parte que deva produzi-las"?.

Nao interesse quem tenha trazido a prova no processo, se o autor ou réu,
exequente ou executado, embargante ou embargado, requerente da providéncia cautelar ou

requerido, terceiro embargante o embargado.

O Tribunal deve tomar em consideracao todas as provas produzidas, tenham
elas vindo ou ndo da parte que era obrigado a juntar ao processo. Este principio de aquisicao
processual prende-se com o 6nus da prova, mais propriamente, prende-se com o 6nus da

prova objectivo mais do que com o 6nus da prova subjectivo.

O que importa ¢ que os factos sejam apurados porque a tarefa do processo
passa necessariamente por desvendar a verdade material, de acordo com as pretensdes pedidas
pelas partes litigantes, sendo irrelevante se as provas partiram do autor ou do réu ou vice-

versa.

A proposito de 6nus de prova, ha diferenca entre o Onus subjectivo e o 6nus
objectivo. O 6nus subjectivo estd ligado a quem deve trazer a prova no processo (o sujeito, a
pessoa juridica), ao passo que o 6nus objectivo (0 objecto — os factos) ¢ no sentido de que

quais os factos devem ser provados.

Segundo entendem, Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, reza
este principio de aquisi¢do processual que "o material necessario a decisdo e aduzido ao
processo por uma das partes pode ser tomado em conta mesmo em favor da parte contraria

aquela que o aduziu"?%¢.

E por causa deste principio de aquisi¢ao processual que a parte pode desistir de
uma prova a produzir, mas nunca pode desistir da prova ja produzida, ou ja junta ao processo,

nomeadamente, a parte ndo pode retirar a prova documental j4 junta ao processo.

225 BRANDAO, Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2020, p.44.

226 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 511; MENDES, Jodo de Castro, Do conceito de Prova, 167.
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Este principio de aquisicdo processual tem ligagdo com aquele outro principio,
o principio de cooperagdo para a descoberta da verdade, conforme referido no Codigo de
Processo Civil de Mogambique??’, ou dever de colaboragio processual ou como refere a lei

processual portuguesa??®,

A proposito do principio de aquisicdo processual, Alberto dos Reis considera
fulcral, segundo citagcdo dos autores acima, "que os factos relevantes estejam apurados", sendo
que todas as provas produzidas independentemente da sua origem (documentos, fotografias,

etc) servem de base para que o julgador possa proferir a decisdo de mérito da causa??’.

Com base no principio de aquisi¢do processual significa que o tribunal deve
conhecer de todos os factos principais ou complementares (excepgdes), alegados pelas partes
no momento processual adequado, independentemente dos factos serem favoraveis ou

desfavoraveis a parte que os alegou.

Este principio de aquisi¢do processual manda dizer que o Tribunal deve tomar
em consideragdo todas as provas produzidas, independentemente de terem ou ndo emanado da
parte que devia produzir as provas. Este principio da aquisi¢do processual tem ligagdo com o

onus objectivo de prova, como se referiu acima, e que se tratard, noutro ponto deste estudo.

O principio de aquisicao processual ¢ o que defende que, independentemente
de emanar ou ndo da parte sujeita ao 6nus subjectivo da prova, considera-se que essa prova
foi adquirida para o processo, portanto, o 6nus subjectivo estd ligado a quem deve produzir a
prova, e, em contrapartida, 6nus objectivo vai no sentido de — quais sdo os factos que devem

ser provados para que a decisdo apresente determinado conteudo.

Para melhor percepc¢ao do principio de aquisi¢do processual, deve se olhar para
0 Onus objectivo e ndo para o 6nus subjectivo: ¢ indiferente quem trouxe determinada prova

para o processo. Assim, segundo Francisco Manuel Lucas Ferreira de Almeida "uma vez

provados os factos, estes ficam adquiridos no processo">*°.

227 Cfr. Artigo 519° do CPC.

228 Cfr. Artigo 417° do CPC Portugués.

22 BRANDAO, Diogo de Matos, 4 prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edigdes Juridicas,
Braga, 2020, p. 44.

230 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de, Direito Procesual...op. cit. p.232, Apud CORREIA, Téssia
Matias, A Prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema de (in) admissibilidade da prova ilicita,
Dissertagdo de Mestardo em Direito, na Area de Especializa¢io de Ciéncias Juridico Civilistica, Apresentada a
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 62.
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Seguindo o entendimento dos autores acima citados, nomeadamente Alberto
dos Reis, o importante € que os factos relevantes estejam apurados, logo devem ser tidos no

Pprocesso.

Refere Téssia Matias Correia "Nessa medida concorda com o autor, uma vez
que a tarefa do processo passa necessariamente por desvendar a verdade material, de acordo
com as pretensdes requeridas pelas partes, considerando-se irrelevante se a prova partiu de A

ou B, para esse efeito"?!.

O tribunal deve conhecer de todos os factos trazidos ao processo pelas partes
no momento processual proprio, independentemente desses factos serem factos principais ou
factos complementares. Sao factos principais aqueles que constituem a causa de pedir e ou

factos que fundamentam a excepgao, se for o caso do contestante.

Pelo contrario, sdo factos complementares, como o proprio nome indica,
aqueles factos que complementam os factos principais alegados pelas partes. Nao obstante os
factos complentares nao constituirem a causa de pedir da ac¢do impetrada em juizo, sdo factos

que s30 necessarios para assegurar a procedéncia da ac¢ao.

Referem, a proposito do principio de aquisicdo processual, Jodo de Castro
Mendes e Manuel Teixeira de Sousa, no aspecto de alegagcdo de factos complementares, que
"A ndo alegacdo dos factos complementares na peti¢do inicial ou na contestacdo ndo tem
qualquer efeito preclusivo e justifica que o juiz deva convidar a parte aperfeicoar o seu

articulado..."?*?.

4.1.6. O Principio do inquisitorio

Apesar de ndo ter relevancia para a Tese que se defende, a de admissibilidade
de prova ilicita em processo civil, dado que o 6nus de prova cabe a parte que alega o facto,
ndo cabe ao juiz, apesar disso, de forma breve sdo apontadas algumas linhas sobre o referido

principio.

21 CORREIA, Téssia Matias, 4 Prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema de (in) admissibilidade
da prova ilicita, Dissertagio de Mestardo em Direito, na Area de Especializagdo de Ciéncias Juridico Civilistica,
Apresentada a Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 62.

232 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 511; MENDES, Jodo de Castro, Do conceito de Prova, 89.
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O principio do inquisitério no processo civil vai no sentido de concepg¢do do
processo civil noutro sentido, na medida em que a investigacdo da verdade material ¢ também

da responsabilidade do juiz.

O juiz ndo ¢ tido como um mero espectador. O juiz ndo estd no processo
somente para ver as partes processuais a fazerem o seu jogo, ele embora seja arbitro, também
joga, mas no seu papel. Assim sendo, existe uma compressao ao principio oposto, existe uma

compressao ao principio do dispositivo.

No principio do inquisitorio, a lei atribui ao juiz poderes legais de iniciativa da
prova, mas relativamente aos factos que lhe ¢ licito conhecer. Por causa deste principio o juiz

oficiosamente pode ordenar a realiza¢ao de provas.

Referem Rita Lobo Xavier, Inés Folhadela ¢ Gongalo Andrade e Castro, que
"Enquanto relativo a prova, o principio inquisitério, em sentido estrito, significa que o
tribunal ndo esta limitado aos elementos probatérios apresentados pelas partes, tendo o poder
— dever, de procura da verdade material, dentro do ambito limitado pelo objecto do

processo".2¥.

\

Contrariamente a conclusdo a que chegam esses autores citados, de que "E
ainda necessario relembrar que a verdade ndo pode ser procurada nem obtida por quaisquer
. 1 . . d . r . . r 1, . "234 d f d _
meios, apenas pelos meios processuais admissiveis, isto €, as provas licitas"~", defende-se
nesta investigacdo, a Tese de admissibilidade de provas ilicitas em processo civil, em certas
circunstancias, nomeadamente, por exemplo, por causa do principio de proporcionalidade e

hierarquia de valores defendidos pelos varios principios constitucionais.

Relativamente a este principio de inquisitdrio no processo civil segundo refere
Diogo de Marcos Branddo, "Hé4 doutrinas que entendem o principio do inquisitério como

sendo um poder discricionario do juiz, atribuindo-lhe um critério de exercicio ou nao

exercicio, em contrapartida a uma nogio de "poder absoluto">*,

Fazendo um a parte, mas relacionado ao principio do inquisitério no direito

anglo-saxonico por exemplo, particularmente nos Estados Unidos da América, onde se nota a

233 XAVIER, Rita Lobo, et al, Elementos de Direito Processual Civil — Teoria Geral, Principios, Pressupostos,
2% edi¢do, Editora Universidade Catoélica, Porto, 2018, p.151.

234 XAVIER, Rita Lobo, et al, Elementos de Direito Processual Civil — Teoria Geral, Principios, Pressupostos,
2% edicdo, Editora Universidade Catoélica, Porto, 2018, p.151.

235 BRANDAO, Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2020, p. 45.
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marca de um adversary system, a instru¢ao da prova continua grandemente dependente da

iniciativa das partes (dos advogados das partes).

Nos Estados Unidos da América existe, porém, o procedimento denominado de
discovery, onde os advogados das partes podem procurar fontes de prova fora do ambito
judicial, por exemplo, podem sujeitar a contraparte a eventuais testemunhas a interrogatdrio

sob juramento sem presenca do juiz.

O principio do inquisitério, porém, tem grande relevancia em Mocambique, a
par do que acontece em Portugal, de onde Mogambique, também, foi buscar o actual processo

civil, funcionando em sistema hibrido com o principio do dispositivo.

Tanto aqui em Mogambique como em Portugal, neste ultimo pais (Portugal),

n

nas palavras de Diogo de Matos Branddo "...visto que em conjunto com o principio do

dispositivo, configura um sistema processual hibrido, que se coaduna em torno de ambos os

principios"?*.

Por causa do principio do inquisitério incumbe ao juiz realizar ou ordenar,
mesmo que oficiosamente, todas as diligéncias necessarias, obtencdo de informagdes ou
esclarecimento de factos e prover pela produgdo de provas necessarias ao apuramento da

verdade material, quanto aos factos de que lhe ¢ licito conhecer.

Hoje em dia, o principio do inquisitério no processo civil, contrariamente ao
que acontecia no passado, nestes tipos de processo, onde se atribuia muita relevancia ao
principio contrario (principio do dispositivo) no processo civil, atribui-se ao juiz um

verdadeiro poder-dever de instruc¢do, ndo se atribui, claro estd o poder absoluto ao mesmo.

O principio do inquisitério atribui ao juiz uma verdadeira prerrogativa
intransferivel de indaga¢ao sobre o tema da prova, permitindo ao juiz procurar as provas com

a finalidade de esclarecer os factos contraditorios.

Referem Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa "A

inquisitoriedade tem expressdo no ambito da matéria de facto e permite que o tribunal

considere factos ndo alegados pelas partes"?*’.

236 Idem, p.45.
237 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 89.
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Um exemplo onde se salienta este principio € nos processos de jurisdicao
voluntaria, dado o critério especifico de decisdo, pois o tribunal nestes casos de jurisdi¢ao
voluntéria decide conforme entender ser mais conveniente € oportuno, portanto, o tribunal usa

o critério como que de discricionariedade.

Segundo Téssia Matias Correia "O principio do inquisitdrio traduz uma ideia
de divisdo de trabalhos, dominante em matéria probatoria, entre o juiz e as partes">**. No
ambito deste principio de inquisitorio incumbe ao julgador realizar ou ordenar oficiosamente
todas as diligéncias necessarias para o apuramento da verdade para justa composi¢do do

litigio, devendo, mesmo que nao lhe seja pedido, conhecer factos de que ¢ licito conhecer.

Este principio de inquisitorio tem, insito em si, o dever que o juiz tem de
gestdo do processo. O Juiz ndo apenas "pode" ordenar diligéncias, mas sim "deve" obter
informagdes ou esclarecimento de factos, prover pela producdo de provas que permitam

chegar ao apuramento da verdade.

E o que se disse acima, o juiz civel j4 ndo ¢ um mero espectador, entra no

campo para jogar, mas para jogar o seu papel, porque também ¢ arbitro.

Noutra perspectiva, o principio de inquisitorio revela uma ideia de divisao de
trabalho que existe, com muita visibilidade, no direito probatorio, pois existe divisao do

trabalho entre as partes litigantes e o julgador.

Incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias
necessarias ao apuramento da verdade e a justa decisdo do litigio relativamente aos factos de

que lhe ¢ licito conhecer.
4.1.7. O Principio da proporcionalidade

Este principio da proporcionalidade diz respeito a indagagdo da adequagdo de

uma relagdo entre dois bens ou dois valores variaveis e comparaveis.

238 CORREIA, Téssia Matias, A Prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema de (in) admissibilidade
da prova ilicita, Dissertacdo de Mestardo em Direito, na Area de Especializagdo de Ciéncias Juridico Civilistica,
Apresentada a Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 62, consultado na Internet. Esta autora refere
"Com a ressalva de que, dentro da comunidade de Civil law, apesar de um unico modelo processual, o principio
do inquisitorio ndo tem idéntica aplicagdo pratica nos diversos ordenamentos entre os diversos paises. CAr.
MOREIRA, José Carlos Barbosa, "Processo Civil Contemporaneo — Um enfoque comparativo" in Scientia
luridica, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LV, n° 305, 2006, p. 626".
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Este principio ¢ muito importante e vai do encontro com a Tese que se defende
neste trabalho investigativo, a de de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, em

certas circunstancias, dependendo de caso em concreto.

Refere Vital Moreira, a proposito do principio de proporcionalidade em defesa

"

de direitos fundamentais prevenidos e protegidos constitucionalmente "..sendo a sua
aplicagdo mais comum a de um instrumento de restricdo de um direito fundamental,
referindo-se a "avaliacdo entre o bem que se pretende proteger ou prosseguir com a sua
restrigdo" e o bem jus-fundamentalmente protegido que resulta, em consequéncia,

desvantajosamente afectado">*.

Alguns doutrinadores entendem que o principio da proporcionalidade ¢ o

principio dos principios.

Para eles, este principio ¢ o grande guia da utilizagdo dos demais principios,
tendo uma aplicagdo transversal e incide em quase todos os ambitos do direito,
nomeadamente no Direito Civil, Direito Constitucional, Direito Administrativo, pelo que nao
podia ser diferente no Direito Processual Civil, nomeadamente no ambito da prova e mais

concretamente na admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Assim sendo, vai-se desenvolver mais este principio por ser a base que mais
sustenta a Tese que se defende neste trabalho, a da admissibilidade da prova ilicita no

processo civil.

Quando ha colisdo de direitos fundamentais, o juiz deve proceder a um juizo de
ponderacdo, exercido com base no principio de proporcionalidade para ponderacdo dos

valores que estdo em causa.

E o principio da proporcionalidade que ¢ um corolario da Tese que se defende,

a de admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Assim, perante uma colisdo de direitos, pode ser afastado o principio da
proibi¢do da prova ilicita em favor de um outro principio, por exemplo, o principio da

dignidade humana que até pode suplantar uma consagragao constitucional.

239 MOREIRA, Vital, A Ordem Jurica do Capitalismo, 1* Edigdo, Lisboa: Caminho, 1973, Apud BRANDAO,
Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, Braga, 2020, p.45.
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Relativamente ao principio de proporcionalidade, José¢ Joaquim Gomes
Canotilho faz nitida distingdo entre principios e regras, no seguimento, em determinados

aspectos doutrinadores como DWORKIN e ALEXY, e refere:

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante o0s
condicionalismos facticos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impdesm, permitem ou proibem) que ¢ ou ndo ¢ cumprida (nos
termos de DWORKIN: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios ¢ conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras ¢ antindmica; os
principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Consequentemente, 0s
principios, ao constituiremexigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a l6gica do tudo ou nada),
consoante o0 seu peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solugdo, pois se uma
regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrigoes,
nem mais nem menos. (...) em caso de conflito entre principios, estes podem ser
objecto de ponderacdo, de harmonizagdo, pois eles contém apenas "exigéncia" ou
"standards" que, em "primeira linha" (prima facie), devem ser realizados; as regras
contém "fixacdes normativas'definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea
de regras contraditdrias. Realga-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderacdo, valia); as regras colocam apenas questdes

de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas) ".>4

Os principios tém um grau de generalidade elevado ao contrario das regras que

possuem um grau de generalidade baixo.

A "diferenca entre regras e principios ndo ¢ apenas gradual, mas também
qualitativa"**!. Assim, dentro da Tese que se defende neste trabalho, a de admissibilidade de

provas ilicitas no processo civil, as regras diferenciam-se qualitativamente dos principios.

As regras ndo admitem ser sopesadas, balanceadas, uma vez que consideradas
validas no ordenamento, devendo ser aplicadas ao caso concreto, ou consideradas invalidas,

assim devendo ser banidas do ordenamento juridico as que ndo servem.

Pelo contrario, os principios admitem ser sopesados, balanceados com outros
principios, qui¢d de maior valor pois existem varios principios que estdo prevenidos e estdo
insitos nas Constituigdes de Estados de Direito e Democraticos, como ¢ o Estado
mocambicano. Assim, a Tese que se defende, de em principio, serem admissiveis provas

ilicitas em processo civil patrio.

Segundo César Dario Mariano Silva:

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 4* edi¢ido, Editora
Almedina, Coimbra, p. 1125 a 1126.

241 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz, Mdxima da Proporcionalidade Aplicada a Quebra do Sigilo Bancirio
pelo Fisco e o Direito Funamental a Vida Privada, Floriandpolis: Momento Atual, 2004, p. 21.e
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O meio a ser empregado sera necessario quando ndo houver outro menos lesivo a
direitos fundamentais. Sera adequado quando com seu auxilio é possivel a obtengdo
do resultado almejado. Por fim, com a ponderagdo dos valores empregados, sera
possivel o sacrificio de um direito ou garantia constitucional em prol de outro de
igual ou superior valia (...). Pelo principio da proporcionalidade, as normas
constitucionais estdo articuladas em um sistema. Ha valores constitucionais que se
sobrepdes a outros em material de importancia. O direito a vida ¢ o mais importante
e, mesmo assim, pode ser sacrificado em casos expressamente previstos na lei, como
ocorre com a legitima defesa, o estado de necessidade etc. Ocorrem situagdes em
que um direito devera ser sacrificado em prol de outro de igual ou superior valia,
dada a relatividade dos direitos e garantias constitucionais. De acordo com o
principio da proporcionalidade, havendo conflito entre valores constitucionais, serdo
eles sopesados para verificar qual devera preponderar no caso concreto®#2,

No assistente juridico dos Estados Unidos da América, por exemplo, quando
tratam deste principio de proporcionalidade inclinam-se mais para a questao da razoabilidade.
A razoabilidade que vem da ideia de razdo, idoneidade, logicidade, equidade, bom senso,

prudéncia, moderagao.

Pelo contréario, no sistema juridico alemao, os alemaes tendem a considerar o
principio de proporcionalidade que tem a ver com proibi¢do de excesso (Ubermass), aquilo
que os americanos designariam por razoabilidade, os alemdes designam por

proporcionalidade.

Neste contexto, ou no contexto da Tese defendida neste trabalho investigativo,
apesar de em termos gerais, a prova obtida por meios ilicitos ser vedada em varios
ordenamentos juridicos, incluindo de certo modo, como entendem alguns, no ordenamento
juridico mogambicano, baseando-se nos artigos 38, 65, n.° 3, ambos da Constituicdo da
Reptiblica de Mogambique, no entanto, ¢ em muitos casos admissivel a prova ilicita no

processo civil como mais adiante se demonstrara.

Os tais artigos da Constituigdo de Mogambique advogam que "1. Todos os

cidaddos tém o dever de respeitar a ordem constitucional; 2. Os actos contrarios ao

estabelecido na Constituicio s3o sujeitos a san¢io nos termos da lei"?* e "3. Sdo nulas, todas

as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,

abusiva intromissdo na sua vida privada e familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas

telecomunicacdes"*#.

242 SILVA, César Dario Mariano da, Provas ilicitas: Principio da proporcionalidade, Interceptacio e Gravagcio
Telefonica, Busca e Apreensdo, Sigilo e Segredo, Confissdo, Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) e
Sigilo, 6* edicao, Editora Atlas. S.A, 2010, p. 17 e 18.

243 Cfr. Artigo 38 da CRM.

244 Cfr. Artigo 65, 1n.° 3 da CRM.
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Existem situagdes em que tal prova podera ser utilizada através do fundamento
também constitucional do principio de proporcionalidade. A razdo ¢ que proibicdo da prova
ilicita, sendo um principio, deve ser aplicado em diferentes graus € ndo como um "tudo ou

nada".

Sendo verdade que no processo civil, em tese geral, ¢ vedada a produgdo das
provas obtidas de forma ilicita que violem a vida privada, a honra, a imagem, bem como a
correspondéncia, a comunica¢ao de dados e a comunicagdo telefonica das pessoas (pois no
processo crime esta clara a vedagdo), para o processo civil trata-se de enunciado universal, o
que deve ser questionado caso a caso quando existem outros principios de maior relevancia,

como entende Lucio Grassi Gouveia®*.

Até no processo penal ha quem defenda a admissibilidade da prova ilicita,
tendo em conta o confronto dos principios e tendo em conta a fun¢do do principio da

proporcionalidade.

O Juiz Desembargador Brasileiro, José Carlos Barbosa Moreira, escreve que
"Prova obtida por meio de interceptacdo de conversas telefonicas do conjuge suspeita de
adultério: nao ¢ ilegal, quer a luz do Cddigo Penal, quer do Cddigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, € pode ser moralmente legitima, se as circunstancias do caso justificam a
adopgdo, pelo outro conjuge, de medidas especiais de vigilancia e fiscalizagdo"**®. Quer isto
dizer que até no processo penal, dependendo das circunstancias, pode ser admissivel a prova

ilicita.

No mesmo sentido dita Luiz Francisco Torquato Avolio, prova ilicita pro reo
"O direito a intimidade, como de resto todas as demais liberdades publicas, ndo tem caracter
absoluto e pode ceder quando em confronto com outros direitos fundamentais, como por

exemplo, o de ampla defesa. E o chamado "critério de proporcionalidade" consagrado pelos

tribunais alemaes"?**’.

245 GOUVEIA, Lucio Grassi, O principio da proporcionalidade e a questio da proibicdo da producio e
valoracdo da prova ilicita no processo civil. Revista Dialética de Direito Processual, Vol. 7, Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 50.

246 A 1. 7.111 - 5° C. 22 de Novembro de 1983 — TJRJ, in RABONEZE, Ricardo, Provas por meios ilicitos, 2*
edicdo, Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 30.

247 AVOLIO, Luiz Francisco Torquanto, Provas ilicitas. Interceptacdes telefonicas e gravacoes clandestinas, 2*
edicdo, revista, atualizada e ampliada. Editora Revista dos Tribunnasi, Sdo Paulo, 1999, p. 72 a 73.
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4.1.8. O Principio da boa-fé e da cooperacio processual

O principio de boa-fé e da cooperacdo processual ¢ manifestacdo da ética e da
moral®®®. Segundo o principio de boa-fé, as partes processuais devem actuar no processo
conforme a boa-fé, significando que devem ter no processo um comportamento leal,

cooperando naquilo que devem cooperar, com manifestagdao da ética e da moral.

Segundo Luis Pires de Sousa, por causa do principio de boa-fé e da cooperagao
processual "As partes agem em defesa dos seus interesses dentro do processo, e acreditar no
contrario seria ignorar que ambas possuem posi¢des opostas. No entanto, se, por um lado, elas

devem agir na proteccdo dos seus direitos, por outro, ndo devem olvidar da lealdade

processual e do dever de verdade"**.

Relacionado ainda ao principio de boa-fé e de cooperagdo processual, a
doutrina alema considera que as "partes tém um dever de verdade entendido por Jauerning,
como uma imposicao legal, em que a parte ndo pode alegar um facto contra a parte contraria

nem impugnar alegacdes da mesma caso esteja ciente ou convicta da inveracidade ou da

veracidade, respectivamente, das alega¢des">°.

A boa-fé processual, tanto pode assumir um sentido positivo ou seja, assume
obrigacdo de cooperagdo, como pode assumir um sentido negativo, ou seja, obrigacdo de

lealdade. A proposito disso, Marta Alexandra Frias Borges refere:

O processo ndo pode mais ser encarado como um "campo de batalha" em que as
partes seja permitido lutar entre si com recurso a quaisquer meios, pelo contrario, o
processo moderno ¢é essencialmente um processo cooperativo no qual todos os
intervenientes devem funcionar como uma "comunidade de trabalho", em prol da
descoberta da verdade material e da justa composi¢do do litigio. Assim, como
concretizagdo do principio da boa-fé processual, o dever de colaboragdo...">!.

A obrigacdo de lealdade significa que o principio de boa-fé e de cooperacao
processual obriga as partes que se abstenham de praticar quaisquer actos que perturbem o

desenrolar da relagdo juridica processual, significando uma obrigacao de non facere.

248 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 41
e 42. Segundo comenta o referido autor, "A boa-fé, enquanto manifestagdo da ética e da moral, apresenta-se
como instituto comum aos varios ramos do saber juridico, por ela se devendo reger todo o tipo de relagdes
juridicaa seja de natureza civil ou processual".

249 SOUSA, Luis Pires de, Prova por Presuncio no Direito Civil (e-book). 1* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2007,
p. 21 Apud BRANDAO, Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des
Juridicas, Braga, 2020, p.47.

250 Cfr. Art.138° ZPO (Erkaldrungspflicht Tatsachen; Wahrheitspflicht); BRANDAO, Diogo de Matos, 4 prova
Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edigdes Juridicas, Braga, 2020, p.48.

231 BORGES, Marta Alexandra Frias, Algumas Reflexoes em Matéria de Litigdncia de Md-fé, 19, Apud
BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 44.
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O principio de boa-fé processual impende sobre as partes um dever geral de
boa-fé, cuja violagdo podera consubstanciar litigdncia de ma-fé. Tendo em conta o principio
de boa-f¢ significa que processualmente, qualquer das partes pode actuar de ma-f¢.

Se assim a parte proceder no processo civil, nos termos da legislagao

processual civil de Mogambique, previne-se que:

1.Tendo litigado de ma-fé, a parte sera condenado em multa e numa
indemnizagdo a parte contraria, se esta a pedir. 2. Diz-se litigante de ma-fé nao
s6 o que tiver deduzido pretensdo ou oposi¢do cuja falta de fundamento ndo
ignorava, como também o que tiver conscientemente alterado a verdade dos
factos essenciais e o que tiver feito do processo ou dos meios processuais um
uso manifestamente reprovavel, com o fim de conseguir um objectivo ilegal ou
de entorpecer a ac¢do da justiga ou de impedir a descoberta da verdade. 3. A
parte vencedora pode ser condenada como litigante de ma-fé, mesmo na causa
principal, quando tenha procedido com dolo instrumental"?%2,

Este principio de boa-fé processual estd ligado ao outro principio,
designadamente o de cooperagdo com o tribunal ou de cooperacdo do tribunal. A este
proposito, para Portugal, por exemplo, relativamente a cooperagdo do tribunal, segundo
referem Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa "O tribunal deve convidar
qualquer das partes a suprir as insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢ao ou concretizagao da

matéria de facto (art. 590, n° 2, al. b) e 4). Trata-se de uma manifestacio de dever de

cooperagio do tribunal com as partes (art. 7°, n.° 1) "2,

Relativamente ao dever de cooperacdo processual ou dever de colaboragdo
processual, que integra o principio de boa-fé, estdo insitos no dever de cooperacdo ou
colaboragao processual quatro deveres, nomeadamente: o dever de esclarecimento, o dever de
correc¢do, o dever de consulta e o dever de auxilio, exercendo o juiz a actividade probatoria
como sujeito directamente interessado no resultado da justiga no processo. Nisso ¢ que se

concretiza o dever de cooperagdo ou colaboracao do tribunal.

Dentro do dever de cooperagdo ou colaboragdo processual traz consigo ou
estdo insitos imperativos de conduta das partes, devendo as mesmas partes esclarecer e
complementar o que lhes for pedido pelo julgador, submeter-se a inspecg¢ao judicial, se assim

for decido pelo julgador, etc.

Nos deveres de cooperagao ou colaboragdo processual, o juiz também tem

deveres ou obrigagcdes em matéria probatoria que partem da fixagdo dos factos a provar,

252 Cfr. Artigo 456° do CPC.
233 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 89.
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passando pela producdo da prova e culminando com a apreciacdo correcta, adequada e

suficientemente clara do material probatdrio.

Pode-se assim dizer, em fim, que no ambito do principio de cooperagdo ou
colaborac¢do processual ha como que uma gestdo compartilhada da prova entre a conduta das
partes processuais ou litigantes e a actuagdo do juiz no processo civil. H4, portanto,
responsabilidade compartilhada entre o dever de colaboragdao ou cooperacao das partes € o

juiz ou tribunal.

Fazendo a ponte entre o principio de boa-fé e de cooperagdo processual,
principalmente nesta ultima vertente de cooperagdo processual, com principio dispositivo que
se abordou acima, conclui-se que o principio dispositivo limita apenas a primeira etapa da
prova, designadamente, a definicdo do thema probandum; na segunda etapa, designadamente,
na etapa de producdo das provas tem vigéncia o dever de cooperagdo ou colaboragdo
processual. Trata-se de uma actividade dialéctica que visa a igualdade substancial na terceira

etapa, designadamente, de apreciagdo das provas, tem valor a motivagdo da decisdo judicial.

O principio de boa-f¢é interliga-se com o principio de cooperagdo porque como
referem Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, "O dever de cooperagdo assenta,
quanto as partes, num dever de actuagdo orientado pela eficiéncia e proporcionalidade. Em

concreto, o dever de cooperacio traduz-se no dever de litigancia de boa-fé (...) "*>*.

4.1.9. O Principio de imediacao e oralidade

O Principio de imediagdo e oralidade encontra-se traduzido no contacto directo
entre o juiz e as diversas fontes da prova, nomeadamente, na discussdo das questdes da causa.
A discussdo da matéria de facto ¢ oral. A audiéncia final decorre na presenca de um juiz,

sendo perante o juiz que em principio sdo produzidas as provas.

Este principio de imediagdo e oralidade consiste na possibilidade de o julgador
da matéria de facto ter um contacto com o mais directo possivel com as pessoas ou coisas que

servem de fonte de prova (imediacao).

A imediagdo, em regra, ¢ a oralidade na audiéncia de julgamento. O principio

da oralidade estd também estabelecido no Codigo de Processo Civil de Mogambique "1.

234 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 95.
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S6 podem intervir na discussdo da matéria de facto os juizes que tenham assistido a todos os

actos de instrugdo e discussio praticados na audiéncia final"?*.

Continua, o Codigo de Processo Civil de Mog¢ambique "2. Se durante a
discussdo e julgamento falecer ou se impossibilitar permanentemente algum dos juizes,

repetir-se-30 0s actos ja praticados que ndo tiverem sido reduzidos a escrito...">°.

Os dispositivos legais do Codigo de Processo Civil de Mocambique

fundamentam outro principio, o da plenitude da assisténcia do juiz.

4.1.10. O Principio da plenitude da assisténcia do juiz

Este principio da plenitude da assisténcia do juiz determina que o juiz devera
assistir a todos os actos do julgamento que perante si decorrem, decorrendo da lei, os trAmites
a observar e no caso de o juiz falecer ou se impossibilitar permanentemente durante a
audiéncia final ou no caso de ser transferido, promovido ou aposentado®’. E o juiz que

presidiu o julgamento que deve elaborar a sentenga®>®.

O principio de plenitude da assisténcia significa que a decis@o s6 pode ser dada
pelo juiz que tenha assistido a todos os actos de instrugdo e discussdo praticados na audiéncia
final, por isso, em caso de falecimento ou impedimento permanente do juiz, devem ser

repetidos perante novo juiz, todos os anteriormente praticados pelo juiz antecedente.

Se o impedimento do juiz for temporario, somente determina a interrup¢ao da
audiéncia pelo tempo indispensavel. Se o anterior juiz tiver sido transferido, promovido ou
jubilado ou aposentado no decurso da audiéncia final, em principio deve concluir o

julgamento.

4.1.11. O principio da Economia Processual

Segundo este principio da Economia Processual, o mesmo tem que ver com

transmissao de eficiéncia ao processo. Para tal refere Diogo de Matos Brandao e José Lebre

255 Cfr. Artigo 654°,n.° 1 do CPC.
236 Cfr. Artigo 654°, n.° 2 do do CPC.
237 Cfr. Artigo 654° do CPC.

238 Cfr. Artigo 659° do CPC.
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de Freitas, que "Exige-se uma adopg¢do dos meios necessarios e suficientes a resolugdo de um

dado processo"*¥.

Tem que haver a adequagdo da tramitagdo processual as especificidades da
causa, a proibicao da pratica de actos inuteis e a simplificagdo dos actos uteis, o que o torna
corolério do principio de adequacdo formal. E neste espirito que sdo proibidos actos inuteis, e

a tendéncia da reducdo das formalidades dos actos ao essencial prescrita na lei®°.

Este principio de economia processual pode ser analisado em dois planos,

nomeadamente no plano institucional e num plano individual:

No plano institucional, o principio de economia processual "¢ aquele segundo o
qual o processo ndo deve implicar custos desnecessarios € ndo proporcionais a prossecucao da
sua finalidade ou, numa outra formulagdo, ¢ o principio segundo o qual os meios disponiveis
devem ser utilizados de molde a optimizar o fim do processo, evitando a perda de tempo e os

custos escusaveis"?!,

No plano individual, o que ¢ o mesmo que dizer, no plano de cada acto
processual, este principio proibe a pratica de actos inuteis ou supérfluos, obstando a que se
pratiquem actos tanto objectivos, como subjectivamente inuteis ou supérfluos num processo

€m curso.

Importa referir que os actos objectivamente inuteis ou supérfluo sdo aqueles
actos que ndo dizem respeito a matéria discutida no processo, pelo contrario, os actos
subjectivamente intteis ou supérfluos sao aqueles actos que € suposto nao acrescentarem nada

ao que ja esta fixado ou adquirido no processo.

O Coédigo de Processo Civil de Mogcambique previne e sanciona a pratica de
actos inuteis em geral, e para o que interessa ao tema de prova, previne e sanciona a pratica de

actos inuateis na producdo de prova, pois "Ndo ¢é licito realizar no processo actos inuteis,

incorrendo em responsabilidade disciplinar os funcionarios que os pratiquem"2%2,

23 FREITAS, José Lebre de, Introduciio ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do novo cédigo, 3*
Edico, Coimbra Editora, 2013, pp. 222-223, Apud BRANDAO, Diogo de Matos, 4 prova Digital no Processo
Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, Braga, 2020, p.48.

260 Cfr. Art. 131 do CPC.

26l MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 112.

262 Cfr. Artigo 137° do CPC.
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O ndo praticar actos inuteis no processo traz implicagdes positivas para a
celeridade processual, vai dai a importancia do principio de celeridade processual, celeridade

na produgdo e valoracao da prova para o bom e justo ajuizamento dos litigios civeis.

4.1.12. O Principio da Celeridade Processual

O Principio da Celeridade Processual obriga a que o autor deste estudo faca
lembrar que o processo civil, como qualquer processo judicial (criminal, laboral,
administrativo, comercial, fiscal, aduaneiro, etc) ¢ um conjunto de actos que visam ser

conducentes a um resultado para a justa composicao do litigio e a busca da verdade material.

Mas os actos processuais devem ser praticados com celeridade e de forma mais

simples. "Quando ndo esteja expressamente regulada na lei, os actos processuais terdo a forma
que, em termos mais simples, melhor se ajuste ao fim que visam atingir'?%3.

Por isso a lei processual no artigo com epigrafe - Principio da limitagdo dos

actos - refere que "Nao ¢ licito realizar no processo actos inuteis, incorrendo em
responsabilidade disciplinar os funcionarios que os pratiquem"2%4.

No ambito do principio da celeridade processual "...implica assim um romper

com comportamentos processuais arcaicos, dando prioridade ao mérito e a substancia, em

detrimento da mera formalidade processual"?®.

4.1.13. O Principio da igualdade

A igualdade ¢ elemento indissociavel do Estado Democratico de Direito. Este
principio da igualdade consta de vérias Constitui¢des de Estados Democraticos de Direito,
pelo que também consta da Constituicdo da Republica de Mogcambique. Este principio de

igualdade ilumina a compreensao, a aplicagdo e a construcao do ordenamento juridico.

Como refere Professor Marinoni "O tratamento desigual ¢ apenas permitido

quando necessario para a realizacao da propria igualdade, isto €, quando existem factores que

justificam e impdem o tratamento desigual">%¢.

263 Cf. Artigo 138° do CPC.

264 Cfr. Artigo 137° do CPC.

265 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* Edicdo (reimpressio de
2019). Coimbra: Almedina, 2018, p. 499, Apud BRANDAO, Diogo de Matos, A prova Digital no Processo
Civil, Editora Nova Causa, Edi¢oes Juridicas, Braga, 2020, p.49.

266 MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensio da Igualdade. O Prof. Marinoni ¢ Titular de
Direito Processual Civil da UFPR. Pés-Doutorado na Universidade Estatal de Mildo. Visiting Scholar na
Columbia University. Advogado em Curitiba e em Brasilia.
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Assim, durante a producdo, apresentagdo das provas pelas partes litigantes
deve se observar o principio de igualdade, assim também durante a avaliagdo e valoracdo das

provas em processo civil, o juiz deve observar o principio de igualdade das partes.

Tanto o Estado (o juiz, no uso de seus poderes conferido pela lei do Estado),
quanto os particulares (as partes litigantes, nomeadamente: autor e réu; exequente e
executado; requerente e requerido; embargante e embargado, etc) estdo submetidos ao
principio da igualdade durante a producao, a apresentagdo das provas, devem observar o
principio de igualdade, assim também durante a avaliacdo e valora¢do das provas em processo
civil, o juiz deve observar o principio de igualdade das partes. O Judicidrio submete-se a

igualdade no que diz respeito ao tratamento igualitario das partes no interior do processo.

Dependendo de cada sistema juridico, ha variedades na questdo da

concretizagdo desse principio de igualdade no direito probatorio.

Nos Paises do Civil Law, o Judiciario ndo se submete ao principio da igualdade
no momento de decidir, no instante de cumprir o seu dever, prestando a tutela jurisdicional,
ndo se submete propriamente ao principio de igualdade. Deixa de se observar o principio da
igualdade no momento mais importante da sua actuagdo, exactamente quando tem que

realizar o principal papel que lhe foi imposto, o de decidir os pleitos.

O principio de igualdade, para Professor Marinoni, significa a igualdade
perante a Jurisdigdo: igualdade no processo, igualdade ao processo e igualdade diante das

decisdes judiciais.

Refere professor Marinoni que "Analisa-se se a lei confere tratamento
igualitario as partes, permitindo participagdo em “igualdade de armas”, assim como se o juiz

proporciona 0 mesmo tratamento aos litigantes"?®’.

O principio de igualdade est4 ligado ao principio do contraditdrio, importando
se as partes tenham adequada possibilidade de agir e de reagir de modo a influir sobre a

formacgao da convicg¢do judicial.

267 CAPPELLETTI, Mauro, Appunti in tema di contraddittorio. In: Studi in memoria di Salvatore Satta, v. 1.
Padova: Cedam, 1982, p. 211; CHIAVARIO, Mario. Processo e garanzie della persona, v. 2. Milano: Giuffre,
1982, p. 140; MARTINETTO, Giuseppe. Contraddittorio (principio del). In: Novissimo digesto italiano, v. 4, p.
459; TROCKER, Nicold. Processo civile e Constituzione. Milano: Giuffre, 1974, p. 467 e ss, Apud
MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensdo da Igualdade.
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Como salienta Mario Chiavario:

O contraditério ndo implica uma identidade absoluta entre os poderes reconhecidos
as partes de um mesmo processo € nem, necessariamente, uma simetria perfeita de
direitos e de obrigacdes, pois o que conta ¢ que as diferencas eventuais de
tratamento sejam justificdveis racionalmente, a luz de critérios de reciprocidade, e
de modo a evitar, seja como for, que haja um desequilibrio global em prejuizo de um
das partes?®®,

Segundo o mesmo autor, também ha igualdade ao processo, ou melhor,
igualdade de acesso a jurisdi¢do e igualdade de procedimentos e de técnicas processuais.
"Trata-se, obviamente, de uma igualdade que pressupde tratamento particularizado aqueles

que possuem dificuldades econdmicas de acesso a justica e aos que sdo titulares de direitos

que exigem procedimentos e técnicas processuais diferenciadas"?®’.

E pensamento de Professor Marinoni que ndo s6 héa grande preocupagdo com a
igualdade de tratamento dos litigantes no processo, mas também com a igualdade de acesso a

justica e com a igualdade aos procedimentos e as técnicas processuais.

Assim, se ¢ possivel falar de igualdade no processo ¢ em igualdade ao
processo, ¢ mais apropriado pensar em igualdade diante da jurisdi¢do, tendo-se como espécies
a igualdade de tratamento no processo, a igualdade de acesso ¢ a igualdade ao procedimento e
a técnica processual.

O acesso a justica e a participacdo adequada no processo s6 tem sentido
quando correlacionados com a decisdo. Afinal, esta ¢ o objectivo daquele que busca o Poder
Judiciario e, apenas por isso, tem necessidade de participar do processo. Em outros termos, a
igualdade de acesso, a igualdade a técnica processual e a igualdade de tratamento no processo
sao valores imprescindiveis para a obten¢cdo de uma decisao racional e justa.

268 CHIAVARIO, Mario. Op. cit. p. 19. 20. Apud, MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensio da
Igualdade.

26> MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensio da Igualdade. "A igualdade também exige a
consideracdo de aspectos econdmicos que podem obstaculizar a participagdo no processo. Se a legitimagdo do
exercicio da jurisdicdo depende da participagdo, e essa tem importante expressao no principio do contraditério,
ndo ha como entender como legitimo ou democratico o processo que prive alguém de participar por razdes de
natureza econdmica ou social. A legitimidade do processo se liga a uma possibilidade real, e ndo meramente
formal, de participag@o. Nessa linha importam ndo apenas as garantias de assisténcia judiciaria gratuita — isto €, o
fornecimento, por parte do Estado, de advogados gratuitos, a dispensa do pagamento de custas processuais e a
oferta de produgdo de provas sem o pagamento de despesas —, mas também as normas processuais que objetivam
garantir a efetiva participagdo da parte segundo as necessidades do direito substancial. Na verdade, o legislador e
0 juiz estdo obrigados a estabelecer as discriminagdes necessarias para garantir e preservar a participagdo
igualitaria das partes, seja considerando as dificuldades econdmicas que obstaculizam a participagdo, seja
atentando para as particularidades do direito material e do caso litigioso. Ora, ndo ¢ legitimo o poder exercido
em um processo em que as partes ndo podem efetivamente participar ou em que apenas uma delas possui
condigdes reais de influir sobre o convencimento do juiz. Um processo desse tipo certamente nao € um “processo
justo” ou um processo democratico. Dai por que se diz que as partes ndo s6 tém o direito de participar do
processo, como também o direito de participar em paridade de armas"in MARINONI, Luiz Guilherme, Curso de
Processo Civil, v. 1 - Teoria Geral do Processo, 4. ed. Ed. RT, Sao Paulo, 2010, p. 419 - 420.
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Nao se deve confundir direito ao processo justo com direito a decisdo racional
e justa. O direito ao processo justo ¢ satisfeito com a realizagdo de direitos fundamentais de
natureza processual, como o direito a efectividade da tutela jurisdicional e o direito ao

contraditorio.

Mas a legitima¢do da jurisdicdo ndo depende apenas da observancia destes
direitos e nem pode ser alcangada somente pelo procedimento em contraditorio e adequado ao
direito material, sendo ai imprescindivel pensar em uma legitimacdo pelo conteudo da

decisdo.

O principio de igualdade significa também a igualdade perante a lei e
igualdade perante a interpretagdo judicial da lei. "Nao haveria motivo para falar em igualdade
diante das decisdes caso estas pudessem se resolver na mera aplicacao da lei. Bastaria a nogao

de igualdade perante a lei. Portanto, quando se pensa em igualdade perante as decisoes,

remete-se ao problema da interpretagdo judicial"?°.

Quanto a igualdade na interpretacao da lei, Riccardo Guastini refere:

O texto da lei admite uma pluralidade de interpretacdes, ou seja, exprime
potencialmente ndo apenas uma norma (ditada pelo intérprete) de limites
determinados, mas uma multiplicidade de normas alternativas, sempre de conteido
indeterminado®”".

Segundo o mesmo autor, o problema da aplicag¢do da lei ndo estd propriamente
no poder conferido ao juiz, mas na préopria diccdo da norma legal. Embora o objectivo da

limitagdo da decisdo a letra da lei seja o de conter o arbitrio do juiz, ndo ha davida que a

270 MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensdo da Igualdade. Acrescenta o Prof. Marinoni "No
livro Interpreting Precedents, advertem Bankowski, MacCormick, Morawski e Ruiz Miguel que o direito
manteria uma uniformidade apenas formal caso pudesse variar de acordo com o caso. Anotam os juristas que a
uniformidade do direito ¢ um componente essencial para o tratamento igualitario de casos substancialmente
similares, isto é, de casos que se qualificam como similares a partir de uma determinada e estavel interpretacao
do direito. No original: “This would be a sham if the law were subject to varying interpretation from case to
case, for it would only be nominally the same law that applied to different cases with essentially similar features
among themselves. Thus uniformity of law is an essential part of equality of treatment of essentially similar
cases, that is, cases which qualify as similar under a given (and stable) interpretation of the law"
(BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz, Rationales for
precedent. Interpreting Precedents:A Comparative Study. London: Dartmouth, 1997, p. 481-482), p. 488).

271 “La prima tesi assume che i testi normativi siano dotati di un significato intrinseco oggettivo, e afferma che i
giudici creano diritto quando disattendono tale significato, offrendo interpretazione ‘false’. Sorprendente
ingenuita. Disgraziatamente non esiste affatto una cosa come il significato oggettivo dei testi normativi. Ogni
testo normativo ¢ almeno potenzialmente e almeno diacronicamente equivoco: sicché risulta semplicemente
impossibile distinguere tra interpretazioni ‘vere’ e interpretazioni ‘false’. Quale mai dovrebbe essere il critério di
verita delle tesi interpretative?” (GUASTINI, Riccardo. Se i giudici creino diritto. In: VIGNUDELLI, A (org.).
Istituzioni e dinamiche del diritto: I confini mobili della separazione dei poteri. Milano: Giuffre, 2009, p. 391).
Apud, MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensdo da Igualdade.
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compreensdo da lei, e, portanto, o subjectivismo varia na medida em que a letra da norma

abre maior ou menor espago para o magistrado actuar na defini¢do do significado normativo.

Entende-se, em vista disso, que o subjectivismo do juiz ¢ um dado; o que
importa, diante da constru¢do da decisdo, ¢ o texto legal. A lei ¢ interpretada — e ndo
meramente aplicada — ndo apenas porque o juiz inevitavelmente deve compreendé-la, mas

especialmente porque o seu significado precisa ser apreendido e deduzido.

Actualmente vive-se a época da descodificagdo "Os Codigos, com sua
pretensdo de generalizagdo e uniformidade, cederam lugar a leis especiais, destinadas a

regular situacdes especificas, titularizadas por grupos e posi¢des sociais determinados"?’2,

Refere ainda o Prof. Marinoni;

No direito processual o fenomeno também ¢é observado. Lembre-se que, no processo
civil de conotagdo liberal classica, deveria bastar um Unico procedimento para
atender a todas as posigdes sociais ¢ a todo ¢ qualquer direito. A doutrina processual
do inicio do século passado via os procedimentos especiais como espécie de desvio
do procedimento padrdo de tutela dos direitos. Contudo, ja faz algumas décadas que
os procedimentos especiais assumiram a conotagdo de instrumentos elaborados para

atender as variadas situagdes juridicas carentes de tutela®’>.
Por sua vez, Referem Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa,
reportando-se ao sistema juridico portugués "O principio da igualdade das partes (ou da
isonomia processual) ¢ uma das facetas do processo equitativo (art. 20, n° 4, CRP) e um dos

corolarios dos principios da igualdade perante a lei (art 13° n°® 1 CRP...)"*.

O principio de igualdade das partes, na recomenda a igualdade de chances,
igualdade de riscos, mesmas oportunidades no decurso do processo devem (/utar) com o
mesmo tipo de armas. Significa igualmente que as partes devem ser tratadas pelo tribunal de

forma igual e ndo discriminatoria.

Deve observar-se o principio da igualdade durante a producdo, durante a
apresentacao das provas, e devem as partes observar o principio de igualdade, assim também

durante a avaliacdo e valoragdo das provas em processo civil, o juiz deve observar o principio

272 IRTI, Natalino, L’eta della decodificazione, Milano: Giuffré, 1979; IRTI, Natalino, Codice Civile e Societa
Politica, 7. Ed. Roma: Laterza, 2005. Apud, MARINONI, Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensido da
Igualdade.

213 Luiz Guilherme, O Precedente na Dimensio da Igualdade. "Com isso ¢ rompida a confusio entre
instrumentalidade do processo e neutralidade do processo em relagdo ao direito material, afirmando-se a nocao
de instrumentalidade substancial".

27 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 99.
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de igualdade das partes. O Judicidrio submete-se a igualdade no que diz respeito ao

tratamento igualitario das partes no interior do processo.

Foi de propdsito que tenha sido muito exaustiva a exposi¢do e a elaboracao

sobre os principios de direito e muito concretamente sobre os principios de direito probatério.

Foi necessario ter sido assim para se compreender o porqué da Tese defendida

neste trabalho cientifico, a admissibilidade de prova ilicita no processo civil.

Como tem sido entendido nos ultimos tempos, relativamente a questdo dos

Principios juridicos e a dimensdo reguladora do Direito, na linguagem de Josep Agild

275

Regla®’>, onde basicamente reitera que os principios de juridicos sdo, a par da Lei, costume

juridico, Jurisprudéncia e Doutrina, fontes do direito.

Dentre os principios juridicos ou principios de direito existem principios de
direito probatério. Quando se aborda o tema de principios de direito, em geral, mas também,

como entende o aqui expositor, os principios de direito probatorio no dizer de Josep Agild
Regla:

(...) Os juristas praticos e os tedricos do Direito usam a expressdo principios
juridicos com diversos sentidos. Assim, fazem a seguinte enumeracgao das acepgoes
mais importantes: a) Como norma muito geral, entendendo como tal a regula um
caso cujas propriedades sdo muito gerais; b) Como norma redigida em termos
particularmente vagos; ¢) Como directiva ou norma programatica, isto é, norma que
estipula a obrigacdo de prosseguir determinados fins; d) Como norma que exprime
os valores superiores de um ordenamento juridico; ¢) Como norma dirigida aos
orgios de aplicagdo do Direito e que indica, com caracter geral, como se deve
selecionar a norma aplicavel, interpret-la, etc; f) Como regula iuris, isto é, como
enunciado ou maxima da ciéncia juridica que possui um consideravel grau de
abstracdo e que permite a sistematizacdo do ordenamento juridico ou de uma parte
do mesmo?’S.

277

Manuel Atienza®”’ e Juan Ruiz Manero?’® fazem a diferenca entre regras e

principios, tal como Carlos Alchourrén e Eugénio Bulygin®”®, considerando a norma como
correlagdes entre casos genéricos (ou conjunto de propriedades — na terminologia tradicional -
pressupostos de facto) e solucdes normativas (qualificagdes de conduta como obrigatorias,

proibidas ou permitidas).

275 REGLA, Josep Agild, Teoria geral das Fontes do Direito, Escolar Editora — Verba Legis, Lisboa, 2014, p.
157.

276 REGLA, Josep Agild, Teoria geral das Fontes do Direito, Escolar Editora — Verba Legis, Lisboa, 2014, p,
p. 159.

277 ATIENZA, Manuel, Introduccion al Derecho, Barcanova, Barcelona, 1985.

278 RUIZ MANERO, Juan, Juridicién y normas, CEC, Madrid, 1990.

27 CARLOS, Alchourrén; BULGIN, Eugénio, Introducién a la metodologia de las ciéncias juridica y sociales,
Astrela — Buenos Aires, 1974.
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Os autores acima citados escrevem:

A diferenga (entre regras e principios) baseia-se em que os principios configuram o
caso de forma aberta, enquanto, que as regras o fazem de forma fechada. Com isto
queremos dizer que, enquanto nas regras, as propriedades que configuram o caso
constituem um conjunto finito e fechado, em relacdo aos principios nido pode
formular-se uma lista fechada das mesmas: ndo se trata somente de que as
propriedades que constituem as condi¢des de complicagdo tenham uma periferia
maior ou menor de vacuidade, mas de que tais condigdes nem sequer se encontram
genericamente determinadas. O tipo de indeterminacdo que afecta os principios &,
pois, mais radical que o da regra (embora, desde logo, entre um e outro tipo de
indeterminacio possa haver casos de penumbra (p. 9).2%0.

A partir do entendimento acima transmitido dado que os principios sdo mais
flexiveis do que as regras, entdo ja esta encontrado um dos argumentos muito fortes em defesa
da Tese que se defende neste trabalho cientifico, de que sao admissiveis as provas ilicitas em
processo civil tendo em conta todos os principios probatérios acima exaustivamente

desenvolvidos.

E com razdo que este trabalho cientifico acompanha também o entendimento
de Josep Agild Regla de que "enquanto, que os principios sem sentido estrito, determinam um
modelo de conduta que incorpora uma medida de cumprimento (ordenam uma ac¢do que
pode ser cumprida ou ndo), as directivas incorporam s6 um objectivo, um fim (ordenam um
estado de coisas) alcancavel em diferentes graus e através de condutas de tipos muito

diversos"??!,

Os principios juridicos ou principios de direito para o caso que interessa, 0s
principios de direito probatdrio, contrariamente as regras ou directivas do direito, consistem
em afirmar que sao um tipo de modelo de conduta em que nao se define caso, que ndo contam
como pressuposto de facto, pelo contrario esta ultima situacdo (regras ou directivas de

direito), se define caso.

Os principios de direito ndo sdo normas absolutas. Logo, os principios de

direito probatorio também nao podem ser normas absolutas.

Daqui se retira que um principio constitucional, seja da Constituicdo da
Republica de Mogambique ou qualquer outra constituicdo de um Estado de Direito e

Democratico que enuncie a eventual ndo admissibilidade de provas ilicitas, por exemplo, no

280 REGLA, Josep Agild, Teoria geral das Fontes do Direito, Escolar Editora — Verba Legis, Lisboa, 2014, p.
160.

281 REGLA, Josep Agild, Teoria geral das Fontes do Direito, Escolar Editora — Verba Legis, Lisboa, 2014, p.
160.
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direito penal, ndo pode ser entendido em termos absolutos. Também ndo pode ser

transportado esse entendimento para o processo civil.

Retirando, claro estd, a questao ja assente de que as regras do direito processual
penal sdo diferentes das regras do direito processual civil e que o Direito Processual Civil é

que ¢ subsidiario do Direito Processual Penal e ndo o contrario.

Refere Josep Agilo Regla que "as regras correspondem a uma estrutura
condicional que correlaciona um caso (isto ¢, um conjunto de propriedades, por genérico e

vago que este seja) com uma solugdo normativa"?%2,

Continua o autor citado "Pelo contrario, os principios, ndo tém outras

condic¢des de aplicacdo para além das que resultam do seu proprio contetdo"?33.

Est4 claro no entendimento do autor citado que aqui se segue, para se poder
aplicar um principio ¢ sempre necessaria a formulacdo de uma regra que correlacione um caso
genérico (construido a partir da selecgdo das propriedades consideradas relevantes do caso

particular que se procura resolver) com a solugdo normativa estabelecida pelo principio.

Nas palavras de Josep Agilo Regla "A chamada ponderacao de principios ndo é
mais outra coisa sendo a seleccdo da solugdo normativa que deve resolver o caso em litigio

quando em relago a ele concorrem varios principios"%.

Daqui se retira que os principios sdo mais importante que as regras "os
principios intervém em todas as operagdes destinadas a transformar o Direito objectivo com a

finalidade de construir a premissa normativa do raciocinio juridico justificativo"?®.

Se mais razdes faltassem, as que acabam de ser apresentadas, de forma
fundamentada, no seguimento dos que estudaram com mais profundidade estas questdes
seriam suficientes ou bastantes para virem em defesa da Tese que aqui se defende, a de

admissibilidade de provas ilicitas em processo civil.

282 Idem, p. 163.

283 REGLA, Josep Agilo, Teoria geral das Fontes do Direito, Escolar Editora — Verba Legis, Lisboa, 2014, p.
163 a 164.

284 Idem, p. 164.

285 Ibidem, p. 165.
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CAPITULOV

5.1. AIMPORTANCIA DA PROVA

A matéria de prova, bem como a matéria do Onus de prova e
consequentemente, as regras que fixam a reparticdo de 6nus de prova sao matérias de suma

importancia, tanto para o direito, em geral, e para o direito processual civil, em particular.

Comegando pela prova, ela ¢ tdo importante que a sua necessidade ¢ notdria
dado que cada uma das partes litigantes, para sua defesa perante a parte contraria, tem que

juntar ao processo ou aos autos os elementos de prova atinentes a provar os factos que alega.

Como refere Hélder Leitao "a prova € o ponto central de todo o processo. No

processo tudo depende de prova. A prova ¢ a meia indispensavel do julgamento"?3¢.

Para Alfredo Faife, autor mocambicano "A prova ¢ assim essencial na vida do

direito, quase como o ar que respiramos para cada um se possa defender de uma

28 LEITAO, Hélder Martins, A Prova no Cédigo de Processo Civil, p. 36.
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arbitrariedade, de uma ameag¢a ou de uma ofensa e obtenha a justa reparagdo ¢ até a

demonstragio da sua capacidade, valor e idoneidade"?®’.

Nao se pode tratar da questdo da prova em processo civil sem se abordar a
questdo a ela ligada que ¢ a questdo de 6nus de prova. O 6nus de prova ¢ também uma das
partes da coluna vertebral do processo civil pois "¢ no momento da decisdo do juiz que se

mostra a importancia das regras sobre 6nus de prova"?®,

Entretanto, a reparticdo do 6nus da prova entre as partes constitui um dos
problemas mais dificeis e debatido da teoria do processo. As regras sobre o 6nus da prova tém
como objectivo estabelecer critérios de decisdo para os casos em que o julgador estd perante
uma duvida insanavel sobre os factos trazidos ao processo pelas partes. Assim, o 6nus da
prova dird qual das partes no processo contra quem deve ser proferida a decisdo nos casos em

que ha falta de prova sobre determinado facto controvertido.

A importancia do 6nus de prova pode ser dividida sob duas perspectivas,
nomeadamente, na perspectiva das partes processuais e na perspectiva do julgador. Na
perspectiva das partes, as regras sobre o 6nus da prova podem depender do vencimento ou da
sucumbéncia na ac¢do (o chamado 6nus subjectivo). Na perspectiva do juiz, estas normas
conferem-lhe um critério de decisdo juridica numa situagdo em que os factos ndo o

permitiriam (o chamado 6nus objectivo).

A probabilidade de atingir-se uma decisdo justa aumenta em relacdo directa do

rendimento dos mecanismos de prova, nesse sentido refere Rita Lynce de Faria:

...facilmente, seremos levados a concluir que, quanto mais apuradas e perfeitas
forem as regras de reparticdo de 6nus da prova, mais justa sera a decisdo. Aquelas
regras, na falta de meios de prova, constituem, de certa forma, um sucedaneo dos
mecanismos probatdrios. As regras de distribuicdo de 6nus da prova pretendem,
segundo um juizo de probabilidade, determinar com rigor qual das partes, uma vez

que falte a prova de determinado facto, ¢ justo que deva decair na agdo, na medida

em que poderia ter apresentado esse meio de prova e ndo o fez?®.

A prova ¢ muito relevante para o julgamento da matéria de facto e
consequentemente do direito para culminar com uma decisdo que se pretende ndo somente

legal, mas principalmente justa.

287 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 42.

288 SERRA, Vaz, Provas (direito probatério material), p. 116

289 FARIA, Rita Lynce de, A Inversido do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.21.
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E a prova trazida aos autos que vai definir o sucesso ou insucesso da lide de
maneiras que sem a adequada realizagdo da prova ndo pode ser alcancado o desiderato de

adequada composic¢ao do litigio.

Mas incumbe a parte que alega os factos provar tais factos, e em algumas
circunstancias, ha inversdo de 6nus de prova como se ira desenvolver noutro ponto deste

trabalho investigativo.

5.1.1. As provas (in) admissiveis no direito civil mocambicano

Para compreender-se o alcance de provas (in) admissiveis no direito
mogambicano era necessario compreender o que seja prova. De seguida, ¢ necessario

compreender o fim do fundamento das proibigdes desse tipo de provas.

A proibi¢ao de certas provas, ou a questao de provas inadmissiveis tem duas
finalidades "Assegurar a inviolabilidade do ntcleo irredutivel dos direitos fundamentais dos

cidaddos; Preservar a estrutura fundamental do préprio modelo processual">*°,

Trata-se de distinguir entre provas proibidas ou proibiveis no processo e provas
ilicitas. Aquelas, provas proibidas ou proibiveis, sdo aquelas provas obtidas ou produzidas em
violacdo de normas processuais e estas provas ilicitas sdo as que o método de obtencdo ou

forma de produ¢do ¢ um acto materialmente ilicito.

Como refere Miguel Teixeira de Sousa "As reflexdes recaem apenas sobre a
prova que ¢ obtida através da pratica de um ilicito, e que corresponde, na terminologia

"291 E "Deixa-se de lado a talvez

corrente em processo penal, ao método proibido de prova
menos problematica matéria da prova ilicita pelo modo da sua produgdo (correspondente a
proibicdo de tema de prova, na terminologia processual penal), que ¢ aquela cuja produgao
constitui um acto ilicito, como ¢ a que revela um segredo de Estado ou segredo

profissional"*%2,

Ao abordar este ponto, naturalmente tem que se abordar a questdo de

admissibilidade ou ndo das provas ilicitas no processo civil. Mas o que serd uma prova ilicita?

2% ANDRADE, Costa, apud CORREIA, Téssia Matias, a Prova no Processo Civil: Reflexoes sobre o problema

da (in) admissibilidade da prova ilicita p. 86; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mogambicano,
Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, Braga, 2022, p. 74.

1 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, pp. 15 a 52.

292 I1dem, p. 16.
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Adiantando em termos preliminares sobre um ponto cujo desenvolvimento sera
feito noutro lugar deste trabalho investigativo, e como refere Lebre de Freitas "Em sede de
prova, o direito ao processo equitativo implica a inadmissibilidade de meios de prova ilicitos,
quer o sejam por violar direitos fundamentais, quer porque se formaram ou obtiveram por

processos ilicitos">?>.

Para o entendimento do que sejam provas ilicitas e provas licitas, tera de se
fazer recurso ao conceito dado por Manuel de Andrade quando aborda a questao de actos
juridicos que podem ser licitos ou ilicitos, sendo aqueles actos licitos, os actos juridicos que
"estdo de acordo com a ordem juridica, que os aprova e consente. Os ilicitos sdo contrarios a

ordem juridica, antagénicos com ela, por ela reprovados"?*,

Quer dizer, os actos juridicos ilicitos sdo aqueles que sdo contrarios & ordem

juridica, antagdnicos com ela, por ela reprovados.

A prova ilicita ¢ aquela que traduz o desvalor na sua formagdo. Embora nao
afecte a sua natureza exterior ou a finalidade da mesma que ¢é provar factos ou o direito, ela
foi produzida fora do processo ou foi trazida ao processo através de meios ilegais ou

ilegitimos, indo contra valores e direitos protegidos constitucionalmente®”.

Para Michelle Taruffo, a prova ilicita ¢ "a prova que foi formada fora do
processo ou entrou para o processo com o uso de meios ilegais ou ilegitimos, com métodos
penalmente ilicitos ou com actos que comportam uma violacdo de direitos subjectivos

constitucionalmente protegidos">%°.

Carlos Castelo Branco?’ faz uma feliz distingdo entre prova ilicita e prova
inadmissivel, a prova invalidamente constituida a prova imoral, a prova viciada, a prova
impertinente ou irrelevante, a prova inutil, a prova atipica, a prova ilegitima, a prova nula, a

prova ilegal.

293 FREITAS, Lebre de, Introducdo ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais a luz do Cédigo Revisto,
pp. 107 a 108.

294 ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Relacio Juridica, vol. 11, p. 2.

295 Cfrn® 3 do artigo 65 e artigo 71, todos da CRM.

2% TARUFFO, Michelle, La Prova nel processo civil, Giuffré, Mildo, 2012, p. 76.

2T BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Edi¢des Almedina, Coimbra, 2019, p.108
a125.
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A mesma distingdo faz o autor mogambicano, Alfredo Faife?*8

, entre a prova
licita e figuras afins como sejam: a prova inadmissivel, a prova imoral, a prova viciada e a
prova atipica, sendo conceitos que nao se confundem, mas que ndo cabe neste artigo abordar

as distingoes.

Para Miguel Teixeira de Sousa, reportando-se ao sistema juridico portugués,
mais propriamente, ao entendimento da doutrina no direito processual penal e doutrina no
direito processual civil, refere "A doutrina portuguesa fala, no ambito do processo penal, de
"proibi¢des de prova" ou de "prova (s) proibida (s) " e, na area do processo civil, de prova (s)

ilicitas">°.

Miguel Teixeira de Sousa propde a expressdo "prova ilegal" para abranger
qualquer prova que nao deva ser utilizada a valorada em processo, ou como ele ainda repisa,
"Nesta oOptica, dentro do "conceito-cipula" de prova ilegal ha que distinguir entre a prova

inadmissivel e a prova proibida’®.

Para este autor, a prova inadmissivel ¢ aquela que decorre de um vicio
processual, como o depoimento de uma parte como testemunha (...) o depoimento de uma
testemunha sem a adverténcia da faculdade de recusa do seu depoimento (...), o depoimento
de testemunhas que estdo para além do nimero legalmente fixado (...) ou a segunda pericia

que recai sobre factos distintos da primeira pericia.

Pelo contrario, a prova proibida ou ilicita ¢ aquela que ¢ ilegal em si mesma
porque sua obtencdo ou produ¢do ¢ um acto materialmente ilicito, por exemplo, no caso da
terminologia processual penal, a prova obtida por um método proibido e a prova que incide

sobre um tema proibido.

Para Miguel Teixeira de Sousa, este esclarecimento terminologico permite
realizar uma outra elucidacdo. "Sempre que se fala de uma prova ilegal fala-se de uma prova
obtida ou produzida que ndo pode ser valorada, pelo que "producao" e "valoragcdo" sdo duas

expressdes indissociavelmente ligadas a tematica da prova ilegal®°!.

2% FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mo¢ambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 117 a 125.

299 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 17.

300 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 17.

301 Idem, p. 17.
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A impossibilidade de valorar uma prova ilegal pode ter dois fundamentos
totalmente distintos. Na prova inadmissivel o fundamento que impede a valoragdao ¢ um vicio

processual, ao passo que na prova ilicita o fundamento ¢ uma ilicitude material.

Segundo ainda Miguel Teixeira de Sousa, sdo duas as matérias sobre as quais
incidem as reflexdes vertidas, para o caso que interessa, neste trabalho cientifico — Tese de
Doutoramento em Direito Privado - com base no entendimento acima citado, nomeadamente -
claro esta no ambito do direito processual portugués: a aplicacdo analdgica do disposto no
artigo 32°, n.° 8 da Constitui¢do da Republica Portuguesa ao processo civil; a relevancia do

critério da proporcionalidade na tematica da prova ilicita em processo civil.

Esse entendimento no ambito do direito processual portugués: a aplicacdo
analdgica do disposto no artigo 32° n.° 8 da Constituigdo da Republica Portuguesa ao
processo civil pode ser comparado ao entendimento no ambito do direito processual

mocambicano que € similar.

Mas quanto ao entendimento no ambito do direito processual portugués refere
Miguel Teixeira de Sousa "Um dos temas que, a proposito da prova ilicita em processo civil,
tem sido discutido em Portugal ¢ a susceptibilidade da aplicagdo analdgica do disposto no

artigo 32°, n° 8, CRP para o processo penal ao processo civil"%2,

Estatui o artigo 32°, n.° 8§ da CRP "Sao nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida

privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes">*.

Igualmente comeca também a ser discutido, pelo menos doutrinalmente, em
Mogambique, sendo o pioneiro nessa discussdo doutrinal ou académica, tanto quanto se sabe,

Mestre Alfredo Faife na conclusao da sua dissertacao de mestrado.

Refere Mestre Alfredo Faife, na conclusio da sua dissertacio de
mestrado"sobre a problemdtica da interpretacdo extensiva do artigo 65° n° 3 da CRM ao
processo civil (para aplicd-la na disposicao do artigo 519° n° 3 do CPC), levou-nos a

compreensio da excepcionalidade ou (nfo) da norma do artigo 65° n° 3 da CRM" 3%

302 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 18.

303 Cfr. Artigo 32°,n.° 8 da CRP.

304 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Braga, 2022, p. 202.
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O artigo 65°, n.° 3 da CRM estatui "Sao nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na sua

vida privada e familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes">?>.

O artigo 32°, n.° 8, CRP corresponde ao artigo 65°, n.° 3 da CRM. Tanto o
autor portugué€s como o autor mogambicano tém neste ponto uma similitude de pensamento,
sendo vejamos: "Um dos argumentos da corrente que se opde a aplicacdo analodgica ao
processo civil do disposto no art. 32°, n°® 8§, CRP ¢ o de que este contém uma norma
materialmente excepcional e, por isso, insusceptivel de aplicagdo analdgica de acordo com o

artigo 11° CC"3%,

Este autor defende que o argumento acima tem dois inconvenientes,
nomeadamente ¢ perigoso sob o ponto de vista pratico e inconsequente na perspetiva da

constru¢do doutrinaria.

Quanto ao inconveniente pratico, o autor comeca por questionar a
excpcionalidade do artigo 32°, n.° 8, CRP, perguntando por que razdo, no ambiente da CRP,

uma norma destinada a proteger direitos fundamentais pode ser havida como excepcional.

Conclui o autor que a relagdo que se pode estabelecer entre as regras do art.
32°, n.° 8 e arts. 26°, n.°1, 25°, 34°, todos da CRM, porque atribuem e tutelam direitos

fundamentais, ¢ uma relagdo entre regras gerais e uma regra especial e ndo regra excepcional.

Reza o artigo 26°, n.° 1 da CRP "1. A todos s3o reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao

bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da ida privada e familiar
e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagio"?’.

E por sua vez o artigo 25 da Constituicdo da Republica Portuguesa reza que "1.

A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel. 2. Ninguém pode ser submetido a

tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos"*%,

Finalmente o artigo 34° da Constitui¢do da Republica Portuguesa estabelece:

1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagdo
privada sdo inviolaveis. 2. A entrada no domicilio dos cidadaos contra a sua vontade

305 Cfr. Artigo 65°, 1n.° 3 da CRM.

306 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 19.

307 Cfr. Artigo 26°,n.° 1, CRP.

3% Cfr. Artigo 25°, CRP.
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s pode ser ordenada pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as
formas previstas na lei. 3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de
qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo em situacdo de flagrante delito ou
mediante autorizacdo judicial em casos de criminalidade especialmente violenta ou
altamente organizada, incluindo o terrorismo e trafico de pessoas, de armas e de
estupefacientes, nos termos previstos na lei. 4. E proibida toda a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios
de comunicagdo, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo
criminal.>®’.

A ser regra especial, ndo ha nenhum obstaculo a aplicacdo analogica de uma
regra especial ao contrario do que sucede quanto as normas substancialmente excepcionais.
Para o referido autor "¢ entdo a regra especial que decorre do disposto no artigo 32° n° §,
Constituicdo da Republica Portuguesa que deve ser aplicada analogicamente em processo
civil" 310

Em relacdo a situacdo similar, Faife refere "E consideramos que a disposi¢ao
do art® 65° n° 3 da Constituicdo da Republica de Mogambique ndo € uma norma excepcional,
mas sim se trata de uma norma geral, pois, esta disposicdo €, em linhas gerais, um principio
constitucional aplicdvel a todas as situacdes ligadas ao processo penal sobre a matéria das

proibicdes da prova ilicita">!!.

Também o citado autor mogambicano refere "Pois s6 pode ser considerada uma
norma excepcional quando um regime-regra, que ¢ estabelecido para um determinado

conjunto de situacdes, seja afastado por uma solugio de sentido contrario (excepgio) "2,

Concluiu "Assim, fazendo uma interpretacao contrario senso do art® 11 do CC,
estarfamos a admitir que o facto do artigo 65° n° 3 da Constituicdo da Republica de
Mocambique ndo ser considerado uma norma excepcional, ele ndo ¢ passivel de interpretacdo
extensiva e consequentemente abre-se a possibilidade de aplicagdo analogica desta norma

juridica"3'.

Tanto Miguel Teixeira de Sousa, para o caso do sistema juridico portugués,
como Alfredo Faife, para o caso do sistema juridico mogambicano, cada um a seu modo,
admitem a possibilidade de aplicacdo analogica do comando constitucional para o campo da

prova ilicita no processo civil.

399 Cfr. Artigo 34° CRP.

310 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 20.

31V FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Braga, 2022, p. 203.
312 1dem, p. 203.

313 Tbidem, p. 203.
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O primeiro refere "Apos a verificacdo de que nada impede, quer num plano
textual, quer num plano valorativos aplicacdo dos critérios do artigo 32°, n° 8, Constituicdo da
Republica Portuguesa, ao processo civil, impde-se a seguinte pergunta: que sentido faz
rejeitar os dois critérios determinativos da ilicitude da prova no processo penal, para depois
andar perdido (...) "3!*. O segundo refere "Dai a justificabilidade da anélise da possibilidade

da analogia do art® 65° n° 3 Constituicdo da Republica de Mogambique para o processo civil

()"0,

Acrescenta o autor mogambicano "Em sede do problema da possibilidade de
aplicagdo analdgica do artigo 65° n° 3 da Constituicdo da Republica de Mogambique ao
processo civil, denotamos duas perspectivas de pensamento, uma a favor da aplicagdo

analdgica e outra contra a aplicacio analdgica desta disposi¢do em sede de processo civil">!®,

E aquele autor mogambicano toma posi¢ao "Sobre a aplicacdo analogica do
art® 65° n° 3 da Constituicdo da Republica de Mogambique, o nosso entendimento ¢
meramente dualista, isto porque esta norma ¢ susceptivel da analogia do direito ou iuris, mas

ndo é susceptivel da analogia da lei ou legis"*!".

Teixeira de Sousa questiona: "que sentido faz rejeitar os dois critérios
determinativos da ilicitude da prova no processo penal, para depois andar perdido - se assim
se pode dizer - em busca de critérios alternativos que sejam aplicaveis no processo civil (bem
como noutras areas processuais)?"*!®. Para este autor, a norma do do artigo 32°, n.° 8,
Constituicdo da Republica Portuguesa admite analogia sem mais consideragdes,

contrariamente ao que refere Alfredo Faife.

Concorda-se, neste trabalho investigativo, com a posi¢ao de Alfredo Faife,
quando refere no caso mogambicano "Assim, podemos admitir sem sombra de dividas que se

trate da tipicidade legal enunciativa, quando do elenco de casos se pode extrair um principio,

que permite integrar casos ndo contemplados"*!°.

314 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 22.

315 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mo¢cambicano, Editora Nova Causa, Braga, 2022, p. 203.
316 Jdem, p.203.

31T FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Braga, 2022, p. 203.
318 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 22.

319 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Braga, 2022, p. 203.
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A Constituicdo da Republica de Mocambique contém varios principios de
direito que se encontram hierarquizados, o que significa que certos principios podem ceder

perante outros contrariamente ao que acontece com as regras juridicas, que sao rigidas.

Para cimentar ainda a sua posi¢do neste ponto, coincidente com a Tese que se
defende neste trabalho, pelo menos no ponto referido supra "E esta claro que a norma do art.®
65° n° 3 da Constituicdo da Republica de Mocambique ¢ caracterizada pela tipicidade

enunciativa, que é somente susceptivel de analogia iuris ou de direito"*?°.

Acrescenta "E ndo s0, pelo critério da subsidiariedade, segundo o qual somente
o processo civil deve subsidiar o direito processo penal em sede da questao da admissibilidade

probatdria, e nio ao contrario (art. 12° do CPP) "32!,

Somente o entendimento defendido neste trabalho investigativo ndo coincide
inteiramente com o entendimento do autor mogambicano acima citado na parte em que refere
"O nosso entendimento ¢ que temos uma lacuna legal de previsdo nesta matéria, cabendo por
isso ao legislador mogambicano sanar esta lacuna nas proximas revisdes do Codigo Processo

Civﬂu322

Entende-se neste trabalho investigativo que o artigo 519° do CPC ¢ bastante,
resolve a questdo de clarificacdo sobre a aparente polémica ou dissenso sobre a
admissibilidade ou ndo admissibilidade de prova ilicita no processo civil. Toma-se posi¢ao,

no sentido de admissibilidade de prova ilicita no processo civil.

Contrariamente ao pensamento de Miguel Teixeira de Sousa - embora ndo se

desvalorize neste trabalho investigativo, o principio de proporcionalidade - ele prefere que se

denomine argumento de proporcionalidade®??

, muito pelo contrério, valoriza-se e muito, nesta
questao de admissibilidade de prova ilicita em processo civil, ndo obstante os argumentos de
peso, que aquele autor tece no sentido de que as bases para a construgdo do principio de
proporcionalidade "sdo trés: a relagdo entre um fim e um meio; a proporcionalidade entre o

meio e o fim; e a justificagio do meio pelo fim"***. E também por causa da valorizagdo do

320 Idem, p.203.

321 Tbidem, p. 203.

322 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Braga, 2022, p. 203.
323 SOUSA, Miguel Teixeira, A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Numero 2, Lisbon Law Editions, Lisboa, 2021, p. 22.

324 Idem, p. 22.
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principio de proporcionalidade que aqui se defende a Tese de admissibilidade de prova ilicita

no processo civil.

O argumento de Miguel Teixeira de exclusao de ilicitude, referindo que "1.
Uma prova que, por resultar de uma intromissdo abusiva no direito a privacidade, ¢ ilicita,
pode ser justificada se se verificar uma causa de exclusdo da sua ilicitude, dado que ndo ha
nenhum motivo para ndo aplicar a ilicitude probatdria causas de exclusio dessa ilicitude"3%>, é
também de se considerar, pois vem em defesa da tese que se propugna neste trabalho

investigativo, a Tese de admissibilidade de provas ilicitas no processo civil.

Este entendimento corrobora o argumento da Tese em defesa, ou seja, vem em
defesa da Tese de admissibilidade de prova ilicita em processo civil, tanto em Portugal e

também ou principalmente em Mocambique.

Existem duas teses principais sobre a admissibilidade ou nao admissibilidade
de prova ilicita no processo civil e uma terceira tese que pode ser chamada de ecléctica ou
mista, que retira de cada uma das teses principais o que existe de bom para o bom

ajuizamento de litigios em processos civeis.

A primeira tese que admite a prova ilicita no processo civil sustenta a sua
posi¢do com base em varios argumentos, quanto ao que se entende neste trabalho
investigativo, sdo argumentos validos e com peso, fundamentados, quais sejam, entre outros:
o fim da descoberta da verdade; o principio da autonomia entre as normas processuais civis e
normas processuais penais (No processo penal é claramente proibido®2¢); o principio do

caracter meta — juridico da prova, isto ¢, como refere Carlos Castelo Branco:

Com este argumento quer salientar-se que os resultados da prova ndo se devem
medir em termos de "moralidade", mas de verosimilhanga, se é verdade que a justica
deve velar pela honestidade dos meios, isso ndo significa que ndo possa aproveitar-
se do resultado produzido por certos meios ilicitos que ela ndo procurou de

propésito.327.
Com argumento acima, baseado no principio do caracter meta juridica,
defende-se neste trabalho que se quer salientar também que quando se trata de unico meio de
prova do facto disponivel ndo repugna o uso de provas ilicitas no processo civil; quando

estejam em jogos diferentes interesses, havendo que fazer a ponderacdo de interesses

325 Tbidem, p. 47.

326 Cfr n.° 3 do artigo 65 e artigo 71, todos da CRM, artigos 4, 155 e 156, todos do CPP.

327 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Edi¢des Almedina, Coimbra, 2019,
p.134.
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envolvidos no sentido de que se ndo se fira interesse maior, também se pode admitir o uso de

provas ilicitas no processo civil.

Neste caso ndo héa porque proibir a prova ilicita no processo civil; o principio
de boa-fé, nomeadamente o dever de cooperagio para a descoberta da verdade?%; o principio
de proporcionalidade; o principio da celeridade processual; a irelevancia processual da
ilicitude material, como se referiu acima, sdo outros argumentos de peso em defesa da Tese de

admissibilidade de prova ilicita em processo civil.

Relativamente ao argumento de admissibilidade da prova ilicita no processo
civil por causa do fim da descoberta da verdade, como defende J. J. Abrantes, ¢ que na
finalidade da prova, entendida como a descoberta da verdade, devera prevalecer no processo
civil a verdade material. Deve prevalecer aquilo que realmente aconteceu mesmo que para tal

seja necessario admitir provas ilicitas por serem relevantes.

Fazendo uma breve incursao no direito do Common Law, para se ter um termo
comparativo, hd que referir que a tendéncia daquele sistema juridico, pelo menos
tradicionalmente, ¢ que se a prova ¢ relevante deve a mesma ser valida, deve ser admitida,
independentemente da sua origem e do seu modo de obten¢do. Em outras palavras, se a prova

¢ relevante deve ser valida independentemente de ser licita ou ilicita.

Nao admitir provas ilicitas no processo civil equivaleria a desprezar elementos
essenciais para a convic¢do do juiz, o que impossibilita a obten¢cdo de uma solucao justa. O

direito a prova € consequéncia da vinculagdo do processo civil ao texto constitucional.

E a Constituicio da Republica de Mogambique que defende o acesso a justica
por parte de todos mogambicanos. J& se sabe que o acesso a justica significa também o acesso
aos tribunais. O acesso aos tribunais significa poder propor acgdes e contestar accdes em
tribunal. Para propor ac¢des e defender-se em tribunal € necessario produzir e juntar provas,
todo o tipo de provas, ndo fazendo sentido, ndo admitir provas ilicitas no processo civil que

muitas vezes € a Unica prova disponivel.

O direito a prova, que foi exaustivamente abordado acima, significa reforcgar a
existéncia do direito fundamental ao processo justo. Assim "O direito fundamental a prova

independente, portanto, de "regra explicita que assegure a sua aplicabilidade" e assegura as

328 Cfr. Artigo 519° do CPC.
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partes a possibilidade de "empregar todas as provas que dispdem, com o objectivo de

demonstrar a veracidade dos fatos que fundam sua pretensdo">%.

Por assim ser, ¢ direito fundamental consagrado constitucionalmente em
Mogambique, mas ndo somente, como também acontece noutros Estados Democraticos e de
Direito, que as partes em processo civil patrio, e noutros paises, tenham a possibilidade de
empregarem todas as provas que dispdem, incluindo as provas ilicitas, como se defende nesta
Tese, com o objectivo de essas provas ilicitas demonstrarem a veracidade dos factos que

fundamentam a sua pretensdo, a pretensdo das partes litigantes.

Alids o fim primario do processo, como refere Mufioz Sabate, ¢ a busca da
verdade "a justica deve velar pela hostilidade dos meios, mas isso ndo significa que ndo possa
aproveitar-se do resultado produzido por certos meios ilicitos", dai a defesa da Tese de

admissibilidade, prova ilicita no processo civil patrio, neste trabalho investigativo.

Em defesa da Tese de admissibilidade da prova ilicita em processo civil, como
se faz nesta pesquisa, tém sido apontados autores consagrados, tais como SCHONKE que
sustenta que a admissibilidade da prova ilicita em processo civil encontra resposta em
determinados principios fundamentais, nomeadamente, no principio de descoberta da verdade

como ficou apontado acima.

Havendo confronto entre o principio da investiga¢do da verdade que permite a
apresentagdo da prova ilicita no processo civil e o principio de protec¢do contra a obtengdo
ilegal de provas, sendo ambos principios de interesses publicos, deve prevalecer a verdade

material.

Deve prevalecer a verdade material porque a questdo do principio de protec¢ao
contra a obtencdo ilegal de provas pode ser sancionado de outro modo por meio de sangdes

civis, criminais a aplicar ao lesante.

Como acima ficou apontado e se defende neste trabalho, as Constitui¢des de
Estados de Direito e Democraticos, como € o caso de Mocambique, contemplam ou t€m insito
varios principios de direito. Mas tais principios de direito estdo hierarquizados, havendo uns

que cedem perante outros, em certas situagdes de resolugdo de litigios civeis.

329 FOSTER, Jodo Paulo K, 4 (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visdo a partir do Direito
Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢ao Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 296. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.
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Outro argumento forte em defesa de admissibilidade da prova ilicita no
processo civil e também no processo civil mogambicano esta ligado ao principio de
autonomia entre as normas processuais Civis € normas processuais penais, como também
ficou referido. Trata-se de campos diferentes e autdbnomos entre o processo penal € o processo

civil, ndo devendo haver fusdo e confusdo dos dois campos.

De mais a mais, o direito processual civil € que constitui o direito subsididrio
do direito processual penal € ndo o contrario. Isto é, o processo penal ndo € o processo

subsidiario do processo civil.

No processo penal € claramente proibido o uso da prova ilicita, ao passo que no
processo civil, pelo menos seguindo o que esta disposto no Cddigo de Processo Civil de
Mogambique, e também ao que se sabe, no Cddigo de Processo Civil de Portugal ndo ha
indicagdo clara e expressa de proibi¢do da prova ilicita no processo civil, muito pelo
contrario, no caso de Mog¢ambique, por aquilo que est4 disposto no artigo 519° do Cddigo de
Processo Civil patrio, onde todas as pessoas sdo obrigadas a colaborar com o tribunal para

entre outras coisas, a descoberta da verdade material.

Nesta tese defende-se a posicdo de que pela interpretagdo sistematica,
gramatical e outros sentidos de interpretacdo, o Cdodigo de Processo Civil de Mogambique
admite o uso de provas ilicitas no processo civil. Em defesa da admissibilidade da prova
ilicita no processo civil estd entre outros principios juridicos o principio do caracter meta —

juridico da prova, como se referiu acima.

Refere Carlos Castelo Branco, a proposito de admissibilidade da prova ilicita
em processo civil, que e aqui se reitera "Com este argumento quer salientar-se que os
resultados da prova ndo se devem medir em termos de "moralidade, mas de verosimilhanca.
Se ¢ verdade que a justica deve velar pela honestidade dos meios isso ndo significa que nao
possa aproveitar-se do resultado produzido por certos meios que ela ndao procurou de

propésito"33°.

Acrescenta aquele autor "A ilicitude do acto ndo determina necessariamente a

n331

ilicitude de utilizacao da prova assim obtida">”". A finalidade da prova ¢ a busca da verdade,

ndo propriamente a verdade formal, mas primordialmente, a verdade material, ou seja, a busca

30 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Edigdes Almedina, Coimbra, 2019, p.108
a 134,
31 1dem, p. 134.
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principalmente daquela verdade formal acompanhada desta, a verdade material, pois assim se
cumpre o direito de acesso a justica ou aos tribunais, que comporta em si o direito a prova

para alcance da justiga, como se aclarou acima.

Um outro argumento em defesa da Tese que se propugna neste trabalho
investigativo, ¢ que, quando se trata de Unico meio de prova do facto disponivel ndo ha
porque proibir o uso de tal meio de prova, mesmo que seja um meio de prova ilicito, em face

do alcance de justica que se pretende num processo civil como em qualquer processo judicial.

Justifica-se também a admissibilidade da prova ilicita no processo civil por
causa, muitas vezes, da irrelevancia processual da ilicitude material. Partindo de uma ideia de
autonomia do direito processual, instrumental ou adjectivo, face ao direito material ou

substantivo, a prova ilicita devera ser considerada admissivel no processo civil.

Muitas vezes a ilicitude ¢ tdo infima que a justiga sairia prejudicada se nao se
alcangasse por se atender ou por se dar relevancia ou muita relevancia a eventual ilicitude na

obtencdo da prova.

Se a ilicitude ocorreu, por hipdtese, aquando das provas - pré-constituidas, a
sua eficacia e valor probatorio manter-se-3o, dado que sangdes de cariz penal poderdo
acarretar o efeito dissuasorio pretendido com a proibicdo de provas ilicitas, ndo sendo

necessario que sejam nulas ou declaradas nulas tais provas.

O critério de admissibilidade da prova ilicita no processo civil deve ser aferido
de regras processuais, ao invés de serem invocados principios constitucionais para sustentar a
existéncia de proibi¢do de provas pois na Constituicdo da Republica de Mogambique estdo
outros principios, ndo sendo aquele principio da proibicdo de uso de provas ilicitas, o tinico

principio constitucional existente.

Na constituicdo da Republica de Mogambique existem ou estdo consagrados
varios principios constitucionais. Embora tenham todos esses referidos principios consagragao
e dignidade constitucional, defende-se nesta tese, que os principios estao hierarquizados. Em

algumas situagdes ou circunstancias, uns principios cedem perante outros principios.

Em defesa da admissibilidade da prova ilicita no processo civil estd também o
principio da celeridade processual, pois a discussao entre as partes acerca de que prova deve

ingressar ou nao no processo, nomeadamente de que ndo pode ingressar no processo civil,
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a prova ilicita faz perder tempo de percurso do processo, faz perder tempo do juiz civil para

boa decisdo da causa.

Tal discussdo entre as partes, acerca de que prova deve ingressar ou nao no
processo, nomeadamente, que ndo pode ingressar no processo civil uma prova ilicita, tal
discussdo tem implicagdo na falta de celeridade processual e consequentemente impacta na
exigéncia constitucional do direito de tutela jurisdicional efectiva, pelo que se deve optar por

admissibilidade de provas ilicitas em processo civil.

Como o Codigo de Processo Civil mogambicano em nenhum de seus
dispositivos impede a utilizagdo de provas ilicitas, muito pelo contrario, como se defende
neste trabalho: no conjunto de interpretagdo sistematica, gramatical, declarativa, auténtica,
real, correctiva, actualista, tendo em conta a tendéncia a nivel internacional, em suma,
interpretagdo holistica, entdo a conclusdo logica a se tirar € no sentido de admissibilidade da
prova ilicita no nosso direito processual civil mogambicano, com o fundamento que também

vem da propria lei processual.

Acompanhando os defensores consagrados desta Tese de admissibilidade da
prova ilicita no processo civil, como refere Carlos Castelo Branco "Uma tese defende a
admissibilidade da prova ilicita quando ndo haja impedimento na lei processual"**%. E
exactamente a situacdo do Codigo de Processo Civil mogcambicano que ndo proibe o uso de

provas ilicitas no processo civil.

A prova deve revelar em si mesmo, pela sua finalidade, que ¢ precisamente a
prova dos factos, a de se pretender efectuar prova do que efectivamente aconteceu,

independentemente da ilicitude ou ndo do modo de obten¢do da mesma prova.

Quando se faz um ajuizamento ou julgamento se pretende buscar a verdade
material. A busca da verdade material ¢ o fim nimero um do processo civil, ou a busca da
prova real daquilo que realmente aconteceu, independentemente do modo de obtencdo da tal

prova, ¢ o fim nimero um, ou o fim primordial do processo civil.

Nesse sentido, como no ordenamento juridico processual civil mogambicano,

ndo esta proibido o uso de provas ilicitas, pelo contrario, a prova ainda que ilicita por violagao

332 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Edi¢des Almedina, Coimbra, 2019, p.108
a 128.
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de normas substantivas ou de direito material pode ser usada, serd defensavel no processo

civil patrio, a Tese de admissibilidade da prova ilicita.

A haver ilicitude na obten¢ao da prova sera a tal ilicitude punida nos termos da
correspondente responsabilidade, conforme seja civil, penal, administrativa, disciplinar ou

outra qualquer responsabilidade.

A titulo de direito comparado referente a esta questdo de admissibilidade da
prova ilicita no processo civil, até nos Estados Unidos da América, onde, como se viu noutro
ponto deste trabalho, prospera o principio de "o fruto de arvore envenenada, também
considera-se envenenado", os tribunais daquele Pais que propugnam de que ndo se aceita a
prova ilicita no processo no sentido de que ndo se aceita a prova obtida por meios ilicitos, essa
proibicdo se restringe apenas as provas que provém das autoridades policiais e ndo as provas
que advenham da accdo dos particulares. A conclusdo que se retira € que também no sistema

juridico norte-americano vigora a admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Vejam-se entdo os argumentos da tese contraria, a defendida neste trabalho

investigativo, a de ndo admissibilidade da prova ilicita no processo civil:

A segunda tese, a que ndo admite a prova ilicita no processo civil sustenta a
posi¢do contraria a apontada supra, com argumentos que embora ndao convincentes, se

apontam.

Sdo argumentos quais sejam: o fim da descoberta da verdade ndo pode
justificar tudo, os fins nao justificam os meios; o principio da unidade juridica manda dizer
que se a prova ilicita for proibida no Direito constitucional®** e no Direito processual penal®**,
ndo pode ser admitida no Direito processual civil; o principio do caracter meta — juridico da
prova, isto €, a busca da meta da prova nao justifica tudo; o principio de que o dolo ndo

aproveita ao seu autor; dissuasao de comportamentos ilicitos.

Embora ndo se defenda neste trabalho, a tese de inadmissibilidade da prova
ilicita no processo civil, ndo se deixa de trazer neste trabalho investigativo os argumentos que
os defensores da referida tese costumam a apontar mesmo porque em vista a Tese que se
defende neste trabalho, a de admissibilidade de prova ilicita em processo civil, importa

rebater tais argumentos ndo convincentes, como acima se demonstrara.

333 Cfr. Artigos 4, n.° 3 do artigo 65 e artigo 71, todos da CRM.
334 Cfr. Artigos 4, 155 e 156, todos do CPP.
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Os argumentos que usam os defensores da tese de ndo admissibilidade da
prova ilicita no processo civil sdo essencialmente os mesmos que se trazem na tese que se
defende neste trabalho. Simplesmente os defensores da tese de inadmissibilidade da prova
ilicita no processo civil desvirtuam ou subvertem o fim que seria de alcangar. Trazem
argumentos quais sejam: o interesse na descoberta da verdade; a unidade do sistema juridico;

o dolo ndo deve aproveitar o seu autor; dissuasdo de comportamentos ilicitos, etc.

Relativamente ao argumento de interesse na descoberta da verdade: embora
este argumento esteja associado a Tese de admissibilidade de prova ilicita em processo civil,
que ¢ onde melhor se enquadra, autores existem que usam tal argumento para concluir o
contrario do que se defende neste trabalho, isto ¢, a inadmissibilidade de prova ilicita no

processo civil.

Quanto a descoberta da verdade material: dizem os defensores desta tese
contraria, de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil, que no interesse da
descoberta da verdade material, analisando sob a Optica da credibilidade dos elementos
probatérios que poderdo relevar para apurar a verdade, questiona-se, se ndo ¢ possivel tal
verdade a ser alcangada, com base numa prova ilicita que, tendo em conta a sua forma de

obtengao, ndo possa ser fidedigna?

Concluindo entdo, os tais defensores da tese de inadmissibilidade da prova
ilicita, que a verdade alcangada mediante a prova ilicita pode ndo ser fidedigna. Argumento

que ndo cola, ndo vinga, como acima se referiu e mais adiante se demonstrara o contrario.

Este argumento acabado de referir acima ndo cola, ndo vinga porque nao
admitir provas ilicitas no processo civil € desprezar elementos essenciais para a convicgdo do

juiz, o que impossibilita a obten¢do de uma solucao justa.

r

O direito a prova € consequéncia da vinculacdo do processo civil ao texto
constitucional, sim, no &mbito dos principios insitos nas constitui¢des de Estados de Direito e
Democratico, nomeadamente no Estado mogambicano, mas, j4 se disse acima que a
Constituicdo da Republica de Mocambique comporta varios principios que como se disse
estdao hierarquizados, uns cedendo perante outros consoante as situagdes € as circunstincias de

cada caso.

O direito a prova significa reforcar a existéncia do direito fundamental ao

processo justo. Assim "O direito fundamental a prova independente, portanto, de "regra
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explicita que assegure a sua aplicabilidade" e assegura as partes a possibilidade de "empregar
todas as provas que dispdem, com o objectivo de demonstrar a veracidade dos fatos que

fundam sua pretensdo"*>.

Os argumentos da desta tese, que ora se contesta, sdo insustentdveis pois
defensores da tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil que referem ser a
auséncia de espontaneidade em determinados meios de prova, como seja a obtencao de
confissdo sob tortura, a narcoanalise ou coagdo, poderia dar azo a ideia de que o seu conteudo
ndo corresponder a verdade, visto que o sujeito, sob pressdo, pode mentir para obviar o seu

sofrimento, ndo tem base solida, sendo se atente ao que a seguir se aponta.

Tal argumento, embora seja verdadeiro em parte, ndo tem sustenta¢do
defensavel porque ndo se deve obscurar o facto de todos os meios de prova poderem oferecer
este perigo apontado pelos defensores da tese de inadmissibilidade da prova ilicita no
processo civil, o seu conteudo nao corresponder a verdade, mesmo nas provas havidas como

licitas.

Também este argumento de estar excluida a credibilidade por causa da suposta
auséncia de espontaneidade em determinados meios de prova, como seja a obtencdo de
confissdo sob tortura, a narcoanalise ou coagdo, ¢ que poderia dar azo a ideia de que o seu
conteudo ndo corresponderd a verdade, visto que o sujeito sob pressdo pode mentir para

obviar o seu sofrimento, ndo cola e ndo vinga.

O argumento ndo cola e ndo vinga porque, por exemplo, naqueles meios de
prova que captam e reproduzem situagdes reais, por exemplo, gravacdes sonoras ou videos,
ou videos camaras, feitos sem o consentimento da pessoa gravada, apesar de poder ser
falsificada, deixando de lado essa questdo de poder ser falsificada, todos esses meios de prova

oferecem o perigo de serem falsificados.

Em suma, todos os meios de prova correm potencialmente o risco de serem

falsificados mesmo os meios de prova considerados licitos.

Outrossim, cabe ao tribunal, salvo se a lei dispor em contrario, analisar a

credibilidade das provas pois no ordenamento juridico mogambicano, como alids acontece em

335 FOSTER, Jodo Paulo K, 4 (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visdo a partir do Direito
Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢ao Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 296. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.
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varios ordenamento juridicos de matriz romano-germanico, como ¢ o caso de Portugal e ndo
somente, orientam-se por principio de livre apreciacdo da prova, ou principio de prova livre, e
ndo se orientam com base no principio da prova tabelada pois tal entendimento passou a

historia.

Outro argumento que deita fora a pretensa ndo admissibilidade da prova ilicita
no processo civil, ou a tese de inadmissibilidade da prova ilicita, por alegadamente o sujeito

sob pressao poder mentir para obviar o seu sofrimento, ndo vinga.

Por exemplo, no caso de prova testemunhal por ser meio de prova admissivel,
pode haver o perigo de falsos depoimentos, mesmo assim, o fundamento de exclusdo de uma
prova ilicita ndo pode residir na sua falta de credibilidade, embora a prova testemunhal em si

ndo ser prova ilicita no processo civil.

Quanto ao argumento de ndo admissibilidade da prova ilicita no processo civil
porque alegadamente deve haver a unidade do sistema (entre o processo civil e o processo
penal), os defensores da tese de inadmissibilidade dizem que "o sistema juridico deve ser
visto e interpretado de forma unica e sodlida, ao invés de ser considerado de forma
fragmentada e isolada"**¢. J4 acima se referiu que o processo civil é diferente do processo

penal. O processo civil € que € subsididrio ao processo penal, ndo o contrario.

Ora, a unidade do sistema juridico ndo pode impor que da ilicitude de uma
conduta se retire a impossibilidade processual dessa conduta pois ndo € seguro que a
admissibilidade da prova ilicita signifique (por exemplo, quando ela ¢ obtida

extrajudicialmente) uma contradi¢do a valoracao feita pelo direito material.

Se ndo se admitir uma prova por violar o direito material, sem considerar o
caso concreto, olvida-se o facto de no mesmo ordenamento juridico existirem outros direitos

materiais violados.

Os defensores da tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil
invocam o argumento da unicidade do sistema juridico e por causa da alegada ofensa a

Constituicao.

Rebate-se aqui esse argumento falacioso, nos seguintes termos: se por um lado,

rejeitar-se determinada prova por ter sido obtida mediante ofensa a integridade fisica e tortura,

336 COSTA, Susana, H, Os Poderes do Juiz na Admissibilidade das Provas ilicitas, 2006, p. 8.
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por outro lado, estd-se a negar o direito a prova que também estd constitucionalmente
consagrado no mesmo ordenamento juridico onde entdo se diz que deve imperar a unicidade

do sistema.

Logo ¢ um argumento a desfavor de inadmissibilidade da prova ilicita no
processo civil pelo contrario ¢ um argumento a favor de admissibilidade da prova ilicita no

processo civil.

Quanto ao argumento dos defensores de inadmissibilidade da prova ilicita no
processo civil com base na ideia de que o dolo ndo deve aproveitar o seu autor, defendida por
Carnelutti, por exemplo, numa época em que o direito de propriedade era considerado
elemento indissociavel da dignidade humana®*’, dizia o caso famoso Vigo contra Formenti,
que "o ordenamento juridico, em regra, ndo concede o direito de exibi¢do de documento
aquele que o obteve ilicitamente, por ndo ser seu proprietario ou coproprietario"*3®,
Acrescenta "tal exibi¢do, a ser feita, deve ser considerada ineficaz perante quem age de forma

ilicita, é desprovida de sentido™*.

Nao ¢ de acolher este argumento para ndo admitir a prova ilicita no processo
civil por causa do principio de aquisicdo processual que exaustivamente foi desenvolvido
noutro ponto deste trabalho investigativo, porque por vezes, a prova, ainda que ilicitamente
obtida e apresente elementos desfavoraveis a quem a pretende levar a juiz, por causa do

principio de aquisicao processual passara a constituir prova adquirido no processo.

Até chegar o momento da producdo da prova, o seu contetido e as suas
vantagens ainda ndo sdo processualmente conhecidos, dai que ndo seja possivel saber se a

parte que apresentou a prova vai aproveitar o dolo cometido.

Ja acima ficou dito, a propdsito da desmontagem de outro argumento dos
defensores de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil, como bem defendeu Kodek
"a existéncia de sancdes (processuais), a par das previstas na lei civil e/ou penal, uma vez que

se pode entender que estas sdo suficientes para castigar a conduta da parte que obteve o meio

337 Por essa razdo a posi¢do de Carnelutti foi citicada por Trocher, Capelleti e Vigoroti, como refere
ALEXANDRE, Isabel, p. 199 e 200.

338 CAMPOS, Sara Raquel Rodrigues, (In) admissibilidade de provas ilicitas, p. 46.

339 Idem, p. 46.
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de prova"**’. Quer dizer, a fungiio de castigar esse comportamento cabe a lei substantiva e nio

a lei processual.

Defendem os que ndo admitem a prova ilicita no processo civil, a sua tese,
também com o argumento de que se deve dissuadir comportamentos ilicitos. Tal argumento
ndo colhe nos Estados Unidos da América, por exemplo, existe acolhimento dessa tese de
inadmissibilidade da prova ilicita, mas somente relativamente ao processo penal, mas pelo
contrario, 0 mesmo argumento conduziu ao reconhecimento das excepgdes da mesma tese,

isto €, excepcionalmente, admite-se a prova ilicita no processo nos casos de boa-f¢é.

Assim, a prova ilicita também nao sera excluida quando tenha sido obtida pelos
agentes de policia no decurso de operagdes realizadas de boa-fé, e com base numa convicgdo

razoavel, embora erronea, de que dispunham de autorizagdo para produzir as mesmas provas.

A terceira tese ou a tese Mista: Para além das duas teses principais e

diametralmente opostas, surgiu a terceira tese.

A terceira tese, a eclética ou mista defendida por exemplo pelos tribunais

. ~ ot 341 i
australianos, alemaes e italianos®’, busca as vantagens de cada uma das duas teses anteriores,
mas principalmente quando haja conflito de interesses, analisadas as circunstancias concretas

de cada caso e dos valores em jogo, priorizando-se 0s interesses maiores.

Assim, a obtencdo de um meio de prova através de violacdo de direitos
fundamentais impedira a sua relevancia se tal prova for obtida através de meios ilicitos, mas

de forma a nao afectar interesses ou direitos superiores.

Mas também, a terceira tese ou a tese eclética, ou intermediaria ou ainda, como

alguns chamam, a tese mista baseia-se no principio de boa-fé.

Com base no principio de boa-fé, defendem alguns, ha que distinguir as provas
ilicitas que violam preceitos constitucionais (por exemplo gravacdes secretas) e as provas
ilicitas que violam a lei infraconstitucional, s6 existindo no segundo caso a necessidade de

recorrer a boa-fé para admitir as provas ilicitas no processo civil.

340 CAMPOS, Sara Raquel Rodrigues, (In) admissibilidade de provas ilicitas, p. 46.
341 ABRANTES, José Jodo, Prova Ilicita, p. 9; BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova ilicita — Verdade ou
Lealdade? Edigdoes Almedina, Coimbra, 2019, p.137.
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Quer dizer, para os que assim pensam, por um lado, o principio de boa-f¢ ¢
invocado para rejeitar a admissibilidade de prova ilicita no processo civil, por outro, podera

conduzir ao ingresso das mesmas provas em processo civil.

Pelo que acima se explanou, resta entdo tomar posi¢do sobre admissibilidade
da prova ilicita no direito civil mogambicano. Nos termos do n.° 3 do artigo 519° do Cédigo
de Processo Civil mogambicano, todas as pessoas t€ém o dever de prestar a sua colaboragao
para a descoberta da verdade sob pena de multa e outros meios coercivos, se for o caso (...) €
"A recusa ¢, porém, legitima, se a obediéncia importar violagdo do sigilo profissional ou
causar grave dano a honra e consideragdo da propria pessoa, violagdo ou intromissdo na sua

vida privada ou familiar"342,

Mas deste artigo ndo se retira que nao sejam inadmissiveis provas ilicitas no
processo civil patrio, pelo contrario, porque impde-se a colaboragdo de todas as pessoas com

o tribunal, entdo infere-se a admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Alguns autores dizem haver omissdo legal sobre a admissibilidade ou
inadmissibilidade da prova ilicita no direito civil mogambicano, partindo do dispositivo
constitucional que estatui "Sdo nulas todas a provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa
da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na sua vida privada e familiar,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes"**. E que no Codigo de Processo
Civil mogambicano ndo vem expresso a admissibilidade ou inadmissibilidade de provas

ilicitas no processo civil.

Assim, confrontado este dispositivo constitucional, com o dever de cooperagao
ou colaboragdo referido pelo artigo 519° do Codigo de Processo Civil, sendo a norma
constitucional em causa, uma norma geral e nio excepcinal®*** também seria por analogia

aplicavel ao processo civil.

Nao se partilha nesta tese inteiramente dessa posi¢do pois a Constituicdo
mogambicana no caso faz uma enunciacdo geral, cada 4rea dum determinado direito
especifico também tem suas especificidades. E mais, ndo se podem pegar as regras do direito

processual penal para analogicamente serem aplicadas no direito processual civil.

342 Cfr. Artigo 519°,n.° 3 do CPC.
343 Cfr. Artigo 65° 1n.° 3 da CRM.
344 Cfr. Artigo 11° do CC.
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Nos termos do artigo 12 do Cddigo de Processo Penal "Nos casos omissos,
quando as disposi¢des deste Codigo ndo poderem aplicar-se por analogia, observam-se as
normas do processo civil que se harmonizem com o processo penal e, na falta delas, aplicam-
se os principios gerais do processo penal"**. O direito e processual civil é que é subsidiario

ao direito penal e processual penal, ndo o contrario.

Mesmo que nao fosse caso de analogia "Na falta de caso analogo, a situagao ¢
resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do

espirito do sistema">4S,

Assim sendo, advoga-se a admissibilidade da prova ilicita no direito processual
civil mogambicano quando seja um meio fundamental ou unico para a descoberta da verdade

como admite um autor mogambicano’*’.

Nao obstante, entende-se que a Constituicdo garante ao cidaddo a
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, mas em tese geral. E a partir desse
entendimento geral ou da tese geral da interpretacdo constitucional que se busca um

significado para o conceito de (in) admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

A legislagdo infraconstitucional, como ¢ o Cdédigo de Processo Civil, densifica

ou nao o conceito, pesando com outros valores e principios constitucionais.

Esta terceira tese que também ¢ designada por posi¢do mitigada de
admissibilidade e inadmissibilidade da prova ilicita baseia-se muito no principio de boa-fé,

como acima ficou referido.

Os defensores desta tese mista partem da ideia de unicidade ou unidade do
sistema juridico, o principio da boa-fé. Dai estabelecem em regra a inadmissibilidade de
provas ilicitas subtraidas da parte contraria. A razao disso defendem os adeptos da tese mista,

seria porque as partes litigantes estdo vinculadas ao dever de lealdade.

Assim, os defensores da terceira tese, designada por posicdo mitigada de
admissibilidade e inadmissibilidade da prova ilicita, distinguem entre provas ilicitas aquelas
que violam os ditames constitucionais, dando o exemplo de gravacdes secretas, daquelas

outras provas ilicitas que violam a lei infraconstitucional.

345 Cfr. Artigo 12 do CPP, aprovado pela Lei 25/2019, de 20 de Dezembro.

346 Cfr. Artigo 10°,n.° 3 do CC.

347 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 117 a 125.
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Nesta segunda situacdo, aquelas provas ilicitas que violam a lei
infraconstitucional, ¢ que existiria a necessidade de recorrer ao principio de boa-fé. Na
primeira situagdo, provas ilicitas, que violam os ditames constitucionais, o exemplo de
gravagdes secretas, as provas ilicitas seriam de rejeitar pela simples interpretacdo da

Constitui¢do’*s.

Refere por exemplo, Sara Raquel Rodrigues Campos, dizendo, para
Baumgirtel, "se a obtencao ilicita da prova contrariar o direito material, atendendo ao ambito
de protec¢do da norma violada, deverd proceder-se a uma pondera¢do dos interesses das

partes, orientada pelo principio de proporcionalidade"**.

n

Continua a mesma autora dizendo que "...para se indagar da admissdo e

valoracdo do elemento probatdrio: caso a resposta seja negativa, a prova serd proibida por

considerar-se que contraria o principio de boa-f&">°,

Segundo esta tese ou terceira via conforme o entendimento dos autores citados,
" e , .. .
a prova obtida ilicitamente apenas podera, eventualmente, ser admitida quando violar
direitos ndo fundamentais, uma vez que se a violacdo incidir sobre preceitos relativos a

direitos fundamentais, a solugio passara pela sua inadmissibilidade"*>!.

A posicdo que se toma nesta investigacdo, acompanhando em parte, alguns
autores, ¢ a de que "...a mera concretizagdo de preceitos constitucionais pela lei processual,
ndo decorrem, automaticamente, proibi¢cdes de prova da Constitui¢do, tal s6 sucede quando a
lei ordinaria ndo faz qualquer referéncia a admissibilidade de provas ilicitas ou quando ha

uma regulagio incompleta da matéria"*>2,

Diz-se, "em parte", porque se entende neste trabalho que, para o caso
mocambicano ¢ bastante o disposto do artigo 519° do Codigo de Processo Civil, ao contrario
do entendimento de Alfredo Faife que defende existir omissao legislativa quanto a questao de

admissibilidade ou inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano.

348 ALEXANDRE, Isabel, p. 218.

349 CAMPOS, Sara Raquel Rodrigues, (In) admissibilidade de provas ilicitas, p. 48.
350 Idem, p. 48.

351 Tbidem, p. 48.

352 CAMPOS, Sara Raquel Rodrigues, (In) admissibilidade de provas ilicitas, p. 49.
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Para tal refere o autor citado "Doravante, o legislador mogambicano apenas usa

dos fundamentos do artigo 519° do CPC"333,

Relativamente ao aludido dispositivo do Cédigo de Processo Civil, o mesmo

reza que:

1. Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua
colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspeccdes necessarias, facultando o que for requisitado e
praticando os actos que forem determinados. 2. Aqueles que recusarem a
colaboragdo devida, serdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercivos
que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal apreciara livremente o valor
da recusa para efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova nos
termos do n° 2 do artigo 344° do Cddigo Civil. 3. A recusa, é porém, legitima, se a
obediéncia importar violagao do sigilo profissional ou causar grave dano a honra e
considera¢do da propria pessoa, violagdo ou intromissdo na sua vida privada ou
familiar. 4. Fica salvo o disposto quanto a exibi¢ao judicial, por inteiro, dos livros de
escrituragdo comercial e dos documentos a ela relativos. 5. Deduzida escusa com
fundamento na quebra de sigilo profissional, ¢ aplicavel o disposto no processo
penal acerca da verificacdo da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de

sigilo invocado®>,

Defende-se neste trabalho que nao existe propriamente uma omissao
legislativa, ou admitindo que exista a tal omissdo, como defendido por Alfredo Faife, o mais
importante a destacar ndo ¢ a omissao legislativa, mas sim, o mais importante ¢ referir que ¢é
bastante o disposto do artigo 519° do Codigo de Processo Civil para concluir pela

admissibilidade da prova ilicita no processo civil patrio.

Outrossim, "...a admissibilidade processual dos elementos probatérios obtidos
de forma ilicita ndo estd condicionada por direitos fundamentais, caso contrario tais normas

seriam desnecessarios">>.

A acrescentar argumentos desta Tese de admissibilidade da prova ilicita no
processo civil e também no processo civil mogambicano, ja se referiu noutro ponto desta tese,

que os direitos fundamentais nunca poderdo ser considerados absolutos, mas sim relativos.

Alguns direitos fundamentais podem ser sacrificados em prol doutros, em prol

da verdade material, em prol daquilo que verdadeiramente aconteceu.

No caso de todos os direitos em conflito serem direitos fundamentais, por

exemplo, o direito fundamental a prova se encontrar em conflito com o direito fundamental a

333 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 34.

354 Cfr. Artigo 519° do CPC.

355 CAMPOS, Sara Raquel Rodrigues, (In) admissibilidade de provas ilicitas, p. 49.
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reserva da vida privada, apés ser realizada a devida ponderag¢do de interesses, um deles ira
prevalecer, outro ndo ira prevalecer, dai a defesa de admissibilidade da prova ilicita em

processo civil patrio.

O direito a prova ¢ concretiza¢do do direito fundamental ao processo justo. A
origem do direito fundamental ao processo justo tem raizes em quase todas constituicdes

modernas.

O direito ao direito fundamental ao processo justo também encontra base no

artigo 10 da Declaragdo Universal do Direitos Humanos*>°.

Nao faria sentido estar consagrado na Constitui¢do de Mocambique que "1. O
Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e garante aos arguidos o direito de defesa e
o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario"**’, que é o mesmo que dizer que o
Estado mogambicano, constitucionalmente consagra a todas pessoas juridicas, o acesso aos
tribunais ou o acesso a justica, se ndo estabelecesse o direito a prova, o direito a todo o tipo de

provas, incluindo provas ilicitas, a bem da composi¢ao justa de litigios.

O direito a prova € pois a concretizagao do direito fundamental aos tribunais e

consequentemente ao direito fundamental ao processo justo. O direito a prova significa o

direito a toda espécie de prova, seja ela licita ou ilicita.

Um dos desdobramentos do Principio de Acesso a Justiga ou acesso aos
tribunais ¢ o direito a prova. Para os Estados assim chamados (Estados de Direito e
Democraticos), como ¢ o Estado mogambicano, constitui uma garantia constitucional e um

direito fundamental ter direito a prova.

Ter direito a prova ¢ ter direito ao contraditorio ou € consequéncia de ter
direito a contradizer os factos alegados pela parte contraria na ac¢do, podendo juntar ou

produzir toda espécie de prova, seja ela licita ou ilicita.

Ora "Dos mais variados direitos fundamentais das partes no processo que se

podem extrair do processo justo, ha de se examinar aquele relacionado a prova, com breve

356 Cfr. Artigo 10 da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, que reza "Todo ser humano tem direito, em
plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele". Disponivel em
<http://dudh.org.br//wp-content/uploads/2014/dudh.pdf>

357 Cfr. Artigo 62°,n.° 1 da CRM.
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cotejo entre o direito ao contraditério (...) "**®. Em suma, ter direito a prova ¢ ter direito a

acgao ¢ a defesa.

Dizia Savigny que a ac¢ao ¢ imanente ao direito material controvertido no
sentido de que a ac¢do € o proprio direito material violado, mas como reac¢dao. Sendo mais
concreto: ter direito a acgdo ¢ ter direito a responder contra o direito material violado.
Consequentemente, a prova ¢ a demonstracao do direito violado para permitir que o referido
do direito violado seja reposto. Tal implica a admissibilidade de provas ilicitas no processo
civil.

A titulo de exemplo, a Jurisprudéncia constitucional portuguesa até¢ chegou a
fixar por Acérdao 86/88, Didrio da Republica II, série de 22 de Agosto de 1988 que "...¢
corolario do direito de ac¢do, o direito de cada uma das partes oferecer as suas provas,
controlar as provas do adversario e discutir sobre o valor de uma e de outras"**. Tal significa

a admissibilidade de provas ilicitas no processo civil.

Sabe-se que "As provas tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos
factos"**°. Assim sendo, as partes litigantes, tanto o autor quando intenta accdo, introduzindo
a peti¢do inicial, como nos eventuais articulados subsequentes, bem assim o réu quando
contesta a peticdo inicial ou responde a um outro articulado do autor, em suma, no decurso de
processo, t€m direito a utilizarem a prova que tenham em seu beneficio com o intuito de

convencerem o tribunal da veracidade das suas afirmacdes e pretensoes.

Dai a tese que se defende neste trabalho de admissibilidade de todas as provas
que estejam ao dispor das partes litigantes, e em certos casos a admissibilidade e utilizagao da

prova ilicita em processo civil.

Referiu-se acima que um dos desdobramentos do Principio de Acesso a Justiga
ou acesso aos tribunais ¢ o direito a prova, pois nao € o unico, ¢ um dos demais pois refere
Scarance®®!, como desdobramento do direito a prova os seguintes: o direito de requerer a

prova; o direito a que o juiz decida sobre o pedido de producdo da prova; o direito a que

338 FOSTER, Jodo Paulo K, A (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visio a partir do Direito
Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edigdo Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 296. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.

359 Acorddo do Tribunal Constitucional (Portugal) n°® 86/88, Didrio da Republica II, série de 22 de Agosto de
1988.

360 Cfr. Artigo 341° do CC.

361 SCARANCE, Antonio Fernandes, Processo Penal Constitucional, p. 73 a 74.
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deferida a prova, seja realizada, tomando-se todas as providéncias necessarias para a
produgdo; o direito a participar da producao da prova; o direito a que a producao da prova seja
feita, respeitando-se o principio do contraditério; o direito a que a prova seja feita com a
participacao do juiz; o direito a que realizada aprova possa manifestar-se a seu respeito ou

seja direito a que a prova seja objecto de avaliagdo pelo julgador.

Pelos considerandos acima, reputa-se que no caso de todos os direitos em
conflito serem direitos fundamentais, por exemplo, o direito fundamental a prova encontrar-se
em conflito com o direito fundamental a reserva da vida privada, apds ser realizada a devida
ponderagdo de interesses, um deles ira prevalecer, outro ndo ird prevalecer, dai justificar-se a

defesa da Tese de admissibilidade da prova ilicita em processo civil patrio.

Perante um conflito entre dois direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados e protegidos, por exemplo, o direito fundamental a integridade fisica e o direito a
honra, devera o julgador fazer uma ponderacdo de interesses de forma racional e de uma
maneira clara com a finalidade de perceber qual dos dois direitos fundamentais em conflito

deve prevalecer em relagdo ao outro.

Segundo W. A. Steinmetz "os bens juridicos constitucionalmente protegidos
devem ser coordenados de tal modo que na solu¢dao do problema, todos eles conservem a sua
identidade (...) a fixagdo de limites deve responder em cada caso concreto ao principio de

proporcionalidade"*®2.

Bem explica Antonio Meneses Cordeiro relativamente a colisao de direitos que

"havera colisdo de direitos quando um direito subjectivo, na sua configuragdo ou no seu
exercicio, deva ser harmonizado com outro ou outros direitos">®3.

Acrescenta aquele autor que "num sentido estrito, a colisdo ocorre sempre que

dois ou mais direitos subjectivos assegurem, aos seus titulares, permissdes incompativeis

entre si">%,

,

E a situacao que ocorre quando o exercicio do direito & prova, no processo
civil, constitucionalmente consagrado se conflitua com os direitos fundamentais, também

constitucionalmente consagrados.

362 STEINMETZ, W. A. Colisio de direitos fundamentais e principio de proporcionalidade, Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2001, p. 371.

363 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Da colisio de direitos, In O direito, Lisboa, 2005, A. 137, n°1, p. 37 a 55,
38.

364 Idem, p. 37 a 55, 38.
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A colisdo do direito a prova, no processo civil, constitucionalmente consagrado
conflitua-se com os direitos fundamentais, também constitucionalmente consagrados, ¢ mais
evidente ou pertinente naqueles ordenamentos onde nem a lei substantiva ou material (Codigo
Civil), nem a lei instrumental, adjectiva ou processual (Cédigo de Processo Civil) provém
normas para dirigir o conflito, como segundo Alfredo Faife entende, seria o caso do

ordenamento juridico mogambicano.

Se assim acontece, entdo impde-se que a rejeicdo da prova ilicita deva ser bem
fundamentada. Acompanhando Menezes Cordeiro, "a verdadeira" colisdo ocorre quando nada
— nem no regime dos direitos em presenca, nem a nivel de normas exteriores de
compatibiliza¢do — permita num momento prévio fixar o ambito relativo das posig¢des

conflituantes">%>.

A solugdo acima referida relativamente a colisdo de direitos decorre da lei,
pois, nos termos do artigo 335° do CC "1. Havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma
espécie, devem os titulares ceder na medida do necessario para que todos produzam
igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes. 2. Se os direitos

forem desiguais ou de espécies diferentes, prevalece o que deva considera-se superior">®S,

Para Menezes Cordeiro "sao direitos iguais, aqueles que derivam das mesmas
normas"*®’. Segundo 0 mesmo autor, sdo direitos da mesma espécie "os direitos provenientes
de normas que contemplam o mesmo tipo de bens"*®®. Seriam de espécie diferente por
exemplo, o caso de colisdo de direito pessoal com o direito patrimonial™*®. Ou colisdo de

direito pessoal com o estado de necessidade.

365 CORDEIRO, Antbnio Menezes, Da colisdo de direitos, In O direito, Lisboa, 2005, A. 137, n°1, p. 37 a 55,
38.

366 Cfr, Artigo 335° do CC.

367 CORDEIRO, Antonio Menezes, Da colisio de direitos, In O direito, Lisboa, 2005, A. 137, n.° 1, p. 46.

368 Idem, p. 46.

369 Tbidem, p. 46.
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5.1.2. A classificacdo das provas

Para melhor compreensdo do tema central desta tese, que ¢ a admissibilidade
da prova ilicita no processo civil mogambicano, também ¢ necessario atender a diversos

critérios de classificagdo de provas.

Ha diversos critérios adoptados para classificar as provas: quanto a natureza do

meio da prova ou da origem, existem provas pessoais € provas reais:

Sendo provas pessoais, aquelas nas quais o meio de prova ¢ desempenhado por
pessoas (pelas partes, pela confissdo, pela pericia, pelos depoimento das partes, pela caligrafia
feita por certa pessoa, pelas amostras de ADN de certa pessoa, pela amostra de sangue, pela

prova feita por terceiras pessoas no processo).

Contrariamente, a prova real ¢ aquela prova em que o elemento enunciador da
verdade ¢ uma coisa, em sentido juridico, um documento, um objecto, um local
inspensionado. A prova real, de certo modo, remete a ideia que se tem dos direitos reiais ou

direito das coisas.

Outra classificagdo seria entre as provas apreciadas livremente pelo julgador,
que se abordou noutro ponto desta tese em contraposicdo com a prova legal, cujo valor forga

ou extensdo ¢ determinado pela lei.

Quanto as relagdes que se estabelecem entre o sujeito e o objecto, as provas

classificam-se em directas e indirectas.

Quanto a forga probatdria face ao julgador, a prova pode ser prova plena e

prova semi-plena;

Quanto ao momento da constitui¢do da prova, pode ser pré-constituida ou

constituenda (a constituir).

Sem pretensdo de ser exaustivo nesse ponto, até para ndo se desviar do ponto
central da tese, importa para finalizar referir que também existe a dicotomia entre prova plena
e prova plenissima®’’; - Prova directa’’! em contraposigio com a prova indirecta, conforme o
juiz tenha ou ndo contacto com os factos que ela visa provar; - Prova constituenda em
contraposicdo com a prova constituida, isto €, prova a constituir, em contraposicdo com a

prova ja constituida.

370 Cfr. Artigos 346°, 347°, 350°, 358°, 371, todos do CC.
371 Cfr. Artigo 390° do CC.
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Existe prova documental, prova testemunhal, prova pericial, etc. No caso de
prova documental ¢ de interesse, referir por exemplo, o Acorddo da Relagdo de Lourengo
Marques (hoje Maputo) do tempo colonial, relativo a prova por documento nao impugnado

onde se apura a culpa.

No Processo n.° 17.374, Acorddo proferido a 23 de Junho de 1972, cujo
Relator foi José Joaquim Martins da Fonseca, e Adjuntos, Henrique Cordeiro Pires Pardal e
Valadas Preto, decidiu-se "I-O documento ndo impugnado tem de considerar-se verdadeiro
nos termos do artigo 374° do Cdédigo Civil e os factos compreendidos na declaragdo
consideram-se provados na medida em que forem contrarios aos interesses do declarante
(artigo 394° n° 1, do Codigo Civil). II-A culpa € nocdo de direito que terd de derivar dos

factos articulados e quesitados "*72.

Outra classificacao prende-se com os graus da prova. Sabido que no sistema
juridico mogambicano, tal como no sistema juridico portugués, no que diz respeito ao direito
processual civil impera o principio da prova livre ou da liberdade da prova, nos termos do
artigo 655°, n.° 1 do CPC, onde se estabelece que "1. O tribunal colectivo aprecia livremente
as provas e responde segundo a conviccdo que tenha formado acerca de cada facto

n373

quesitado"”’°. Existem entdo, seguintes graus de prova legal, segundo a classificagdo

tripartida feita por Manuel de Andrade®’:

A prova bastante € aquela prova que cede perante a contraprova. Quer dizer, na
auséncia de qualquer diivida em contrario, a lei permite como fundamento da convicgdo do

julgador, mas cede perante a contraprova’’>,

A nogdo de contraprova ¢ dada pela propria lei "Salvo o disposto no artigo
seguinte, a prova que for produzida pela parte sobre quem recai o 6nus probatorio pode a

parte contraria opor contraprova a respeito dos mesmos factos, destinada a torna-los

duvidosos; se conseguir, ¢ a questio decidida contra a parte onerada com a prova">7®,

A prova plena somente cede perante provado contrario pois "A prova legal

plena s6 pode ser contrariada por meio de prova que mostre ndo ser verdadeiro o facto que

372 REPUBLICA PORTUGUESA — PROVINCIA DE MOCAMBIQUE, Acérdios da Relagdo de Lourengo
Marques, Volume XXXVII, Ano de 1972 — Imprensa Nacional de Mogambique, 1974, Volume Organizado pelo
Desembargador Rui Fernandes — Anotagdes do Juiz de Direito Avelino Correia da Costa, p.294 a 297.

373 Cfr. Artigo 655°,n.° 1 do CC.

374 ANDRADE, Manuel, Nogées, p. 74 ¢ ss, 211 e ss.

375 REIS, Alberto dos, p. 246.

376 Cfr. Artigo 346° do CC.
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dela for objecto, sem prejuizo de outras restrigdes especialmente determinadas na lei". E o

caso por exemplo de presuncio legal ou tantum juris®”’.

A prova plenissima ¢ aquela que nio admite prova do contréario. E o caso da
presuncao juris et de jure, porém, a prova plenissima admite impugnagdo dos pressupostos
dessa mesma prova. O exemplo que tem sido dado ¢ o relatado por Castro Mendes: se do
facto x se presumir juris et de jure, o facto y, provado o facto x, a contraparte ndo pode tentar
provar y, se nao verificou. No entanto, ndo que dizer que em regra, contraprovar X, € que

gerada a duvida sobre ele, o tribunal ndo possa dar como provado nem X, nem y.

Existe uma outra classificagdo de provas, mas desta feita tem a ver com a
eficacia das provas, nomeadamente: prova suficiente que ¢ aquela que € susceptivel de
produzir a plena convic¢ao do juiz; prova prima facie é a prova de primeira aparéncia que se
funda nos ensinamentos da vida e na experiéncia da vida, do que acontece; simples
justificacdo ¢ a prova sumaria que ¢ superficial, ndo ¢ profunda, somente se destina a produzir

mero juizo de verosimilhanga, por exemplo nas providéncias cautelares.

CAPITULO VI

6.1.0 ONUS DE PROVA NO DIREITO MOCAMBICANO

Nao se pode abordar a questdo de prova, nem a questdo de admissibilidade ou
ndo admissibilidade da prova ilicita em processo civil sem se abordar a questdo de 6nus da
prova. Todavia, sera uma abordagem ndo muito exaustiva para ndo se fugir muito a questdao

principal da tese, a admissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano.

Ora, por sua vez, a problematica de 6nus de prova no sentido de se saber a
quem cabe o 6nus de provar os factos alegados esta intimamente ligada com outra questao

igualmente importante, o funcionamento do principio do dispositivo no processo civil.

Assim sendo, necessario se torna de uma maneira mais ou menos desenvolvida,
comegar por abordar o principio do dispositivo para depois terminar com a questdo

propriamente dita, de 6nus de prova em processo civil patrio.

377 Cfr. Artigos 349° e 350°, ambos do CC.
127



O principio do dispositivo reza que as partes dispdem do processo no sentido
de que cabe as partes a iniciativa processual e a defesa no processo, cabendo ao juiz controlar
a observancia das normas processuais ¢ naturalmente ao fim do processo, proferir a decisao

da questdo controvertida trazida ao tribunal.

A forma como era encarado o principio do dispositivo no passado
relativamente ao processo civil, difere da forma como ¢ encarado actualmente, o mesmo

principio do dispositivo.

No passado, o juiz civel "somente dancava conforme tocava a musica". O juiz
civel era como que um autémato, ndo podia e ndo tinha muito poder investigativo ou

inquisitorio.

Hoje em dia, tendencialmente e em todos ou em maior parte dos sistemas
juridicos, os juizes civeis temperam o principio do inquisitério com o poder investigativo ou
inquisitério, que necessariamente um juiz civel deve ter para um bom ajuizamento das
questdes em litigio, a fim de poder chegar a uma decisdo justa, que € o fim ultimo de processo
civil.

No sistema juridico portugués, por exemplo, que se traz a colacdo a este
trabalho investigativo, somente em termos comparativos com o sistema juridico
mogambicano, conforme refere Jorge Augusto Pais de Amaral, relativamente as leis daquele

Pais:

Pode dizer-se que as novas opgoes legislativas tém sido orientadas no sentido de dar
prevaléncia a diferentes objectivos. E por isso que o principio dispositivo tem
atualmente certas limita¢cdes impostas pela necessidade de salvaguardar a verdade
material, em detrimento da forma, e ainda como objectivo de imprimir maior
celeridade e eficacia aos meios processuais. Equivale a dizer que o principio
inquisitorio tem vindo a conquistar gradualmente terreno ao principio
dispositivo...>’8

O principio do dispositivo € aquele que se afirma por oposi¢do ao principio do
inquisitorio. No principio do dispositivo, sdo as partes quem determina o pedido de impulso

inicial do processo®”.

O principio do dispositivo € aquele que se afirma por oposi¢do ao principio do
inquisitorio, pois que o principio do dispositivo privilegia a vontade das partes em detrimento

da vontade do juiz. Assim, as partes t€ém a disponibilidade do objecto do processo.

378 AMARAL, Jorge Augusto de, Direito Processual Civil, 15* edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 17.
379 Cfr. Artigo 3° do CPC.
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A auséncia da causa de pedir, dado o principio de dispositivo que impera no
processo civil determina a ineptiddo da peticdo inicial do autor, ou do réu (no caso em que ha
reconvencao, cumpridos que estejam, todos os requisitos de reconvencdo, nos termos dos

artigo 274° do Codigo de Processo Civil)**°.

Autor ou o réu (no caso em que ha reconvengao, cumpridos que estejam, todos
os requisitos de reconvencdo, nos termos dos artigo 274° do Cddigo de Processo Civil),
podem prevenir a decisdo que determina a ineptiddo da peticdo inicial por compromisso

arbitral, desisténcia, confissdo ou transagao’®!.

Este principio condiciona o desenvolvimento da instancia, sendo limitadas as

situagdes da sua alteracao ou ampliagdo, tanto por acordo como sem acordo.

A disponibilidade do processo pelas partes manifesta-se em trés vertentes
nomeadamente a vertente do impulso processual - a iniciativa de intentar a ac¢do e ir
promovendo os termos subsequentes para o prosseguimento da mesma; - a vertente da
definicdo do objecto do processo - € o autor porque iniciou ou deu o impulso processual quem
deve definir o objecto do processo; - e por ultimo a vertente da definicdo dos limites da
sentenga - o juiz civil ndo pode condenar ultra petita, isto €, o juiz civel ndo pode condenar
para além do pedido, sob pena da nulidade da sentenca, nos termos do artigo 668°, n.° 1,

alinea d), Giltima parte do Codigo de Processo Civil.

Relativamente a primeira vertente, a de impulso processual, fica claro que a
accdo civel decorre da iniciativa de uma das partes no caso do autor ou do réu (no caso em
que ha reconvengdo, cumpridos que estejam todos os requisitos de reconvengao, nos termos

dos artigo 274° do Codigo de Processo Civil)*2,

A acgdo persiste enquanto o autor tiver essa vontade porque se nao tiver essa
vontade, ele pode por termo a referida acg¢do através do compromisso arbitral, desisténcia,
confissdo ou transacdo, sendo vejamos: Quanto ao compromisso arbitral, em qualquer fase do
processo podem as partes litigantes (autor e réu, requerente e requerido, exequente e
executado, embargante e embargado, recorrente e recorrido), celebrar um acordo no sentido

de todo o litigio ou parte do litigio, seja cometida ou posta a um ou mais arbitros que as partes

380 Cfr. Artigo 193°, n.° 2, alinea a) in fine, do CPC.
381 Cfr. Artigo 300° do CPC.
382 Cfr. Artigo 193°, n.° 2, alinea a) in fine, do CPC.
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escolhem®®. Devera nestes casos ser cumprido que o que se encontra disposto da lei*®*;

Quanto a desisténcia da instancia, pode a parte que meteu a ac¢do ou o recorrente (autor,
requerente, exequente, embargante, recorrente) desistir da sua pretensao, que se divide entre
desisténcia do pedido e consequente extingao do direito que pretendia ver composto ou entao

385 Quanto a

pode desistir da instancia, fazendo cessar somente o processo que havia intentado
confissdo e transacdo, em qualquer fase do processo podem as partes litigantes (autor e réu,
requerente e requerido, exequente e executado, embargante e embargado, recorrente e
recorrido) confessar e celebrar um acordo (transagdo) no sentido de modificarem o pedido ou

fazerem cessar a causa nos precisos termos em que se efectue a confissdo e ou transa¢io>*°.

Relativamente a segunda vertente referente ao objecto do processo, cabe as
partes trazerem ao processo os factos essenciais que fundamentam as suas pretensoes,

portanto € o onus allegandi.

Relativamente a terceira vertente, a de limites da sentenga, cla, a sentenca tem
como baliza o pedido formulado pelo autor, pelo que estd vedado ao juiz uma condenacao em

quantidade ou objecto diversos do pedido pelo autor.

Assim sendo, do que acima se referiu, conclui-se que compete as partes a
iniciativa da prova dos factos que alegam, o chamado onus probandi. Neste particular, o juiz
dard como certos os factos sobre os quais tenha havido acordo das partes, de forma expressa

ou tacita.

Segundo Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa "O principio
dispositivo determina que a vontade relevante e decisiva no processo € o das partes, cabendo a
estas o dominium litis e ndo incumbindo ao tribunal qualquer iniciativa propria (non procedat
iudex ex officio)*®’. Acrescenta "O principio dispositivo é um principio multifacetado que

respeita tanto a disponibilidade sobre o processo, como a delimitagdo do objecto do

processo"3%8,

383 Cfr. Artigo 290° do CPC.

384 Cfr. Artigo 290°, n.°s2 e 3 do CPC

385 Cfr. Artigos 293°, 295°, 297°, 299°, 300° e 301°, todos do CPC.

386 Cfr. Artigos. 293°, 294°, 297°, 298°, 299°, 300°, 301°, todos do CPC.

387 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 84. Também Sobre as bases ideoldgicas do principio dispositivo, cf. BOHM, lus Commune 7
(1978), 136 ss; LEIPOLD, JZ, 441 ss Apud MENDES, Joao de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de
Processo Civil, Volume I, AAFDL Editora, 2022, p. 84.

388 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 84.

130



Referem ainda Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa,
relativamente ao principio de dispositivo, mas reportado ao Cddigo de Processo Civil de
Portugal, que ja ndo ¢ o mesmo que o Codigo de Processo Civil mogambicano quanto a

disposi¢ado dos artigos, dizendo os referidos autores:

Este principio dispositivo impde as partes importantes énus na conformagdo do
objecto do processo. Em geral, importa distinguir entre os seguintes 6nus das partes
relativos ao objecto do processo:

-O o6nus de alegacdo (subjectivo): compete ao autor invocar os factos que integram a
causa de pedir (art. 5°. n° 1, ¢ 552°, n° 1, al. d) e cabe ao réu alegar os factos em que
se baseiem as excepgoes, dilatorias ou peremptoérias (art. 5°, n° 1, ¢ 571°,n° 1 ¢ 2 2°
parte); um onus de alegagdo objectivo faz recair sobre a parte que ndo alegou os
factos que lhe sdo favoraveis os riscos inerentes a essa omissao;

- O 6nus de impugnagdo (subjectivo): cabe ao réu impugnar os factos articulados
pelo autor na peti¢do inicial (art. 571°, n°1 e 2, 1* parte); um 6nus de impugnagéo
objectivo implica que se consideram admitidos por acordo os factos que forem
alegados por uma das partes ¢ ndao forem impugnados pela contraparte (art. 574°, n°
2)389’

Actualmente o principio do dispositivo deixa de poder ser entendido como um
principio constitutivo do processo e passa a ser concebido como um principio operativo. Quer
dizer, o processo passa a estar na disponibilidade das partes apenas na medida em que o
interesse publico ndo seja afectado pela disponibilidade dos titulares sobre o "se", o "quando"

e o "como" da tutela das suas situagdes subjectivas. Significa que este principio comporta

algumas restrigdes.

No tribunal para onde foi recorrido o processo, seja no Tribunal Judicial de
Provincia, seja no Tribunal Superior de Recurso, ou ainda no Tribunal Supremo, este
principio do dispositivo manda dizer que estes tribunais para onde foi interposto o recurso,
ndo se ocupam da causa, sem que a parte que tenha sido condenada e insatisfeita, portanto
com legitimidade v4 e interponha o recurso. Mesmo que o processo ou recurso esteja em

tramite, o impulso subsequente do processo cabe as mesmas partes.

O principio do dispositivo encontra-se consagrado no ordenamento juridico
Civil de Mogambique, nos artigos 342° do Codigo Civil e artigos 264°, 293° a 296°, 300°,
664°, todos do Codigo de Processo Civil.

3YMENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, AAFDL
Editora, 2022, p. 89.
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Mas como em tudo na vida, também este principio dispositivo sofre limitacdes,
designadamente as constantes nos artigos 264° a 266°, 299°, 535°, 572°, 609°, n.° 1, 645°, n.°
1 ¢ 650°,n.° 1, alinea f) todos do Codigo de Processo Civil.

Relativamente a este principio dispositivo, ¢ de interesse trazer neste trabalho o
comentario que Jacinto Rodrigues Bastos faz nas Notas do Coddigo de Processo Civil de

Portugal, de entao:

S6 teoricamente se podera conceber um ordenamento de processo dominado
exclusivamente pela vontade das partes ou so pela livre iniciativa do juiz. A solugéo
legislativa ¢ sempre de compromisso entre esses dois extremos, predominando uma
ou outra dessas caracteristicas. Segundo o principio dispositivo o processo civil é
coisa das partes, e ndo do juiz, que se apresenta como arbitro do duelo judiciario, e
por isso mesmo, neutro ou passivo. Pertence aos litigantes, nesta concepg¢do, o
exclusivo direito de iniciar a instancia, de impulsionar o seu prosseguimento, ¢ de
lhe por fim. O principio da oficialidade coloca-se no polo oposto ao anteriormente
enunciado: a defesa do direito, mesmo que se trate de interesses particulares, ndo
pode ficar dependente da iniciativa dos respectivos titulares, pois o fim em vista &,
principalmente, manter o prestigio da lei, como emanag@o soberana (...). Na segunda
parte do n° 1 do artigo em analise (artigo 3 do Coédigo de Processo Civil-o
sublinhado é meu) consagra-se principio do contraditério. Afirma este, a
necessidade de ninguém dever ser julgado sem previamente ter sido ouvido, ou de
lhe ter sido facultado a oportunidade de se defender>®.

Falar de 6nus de prova, tal abordagem tem necessariamente relacdo com a Tese

aqui defendida, a de admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Tal como se referiu noutro ponto desta Tese, a matéria do 6nus da prova e
consequentemente, as regras que fixam a reparticdo de 6nus da prova sdo matérias de suma
importancia, tanto para o direito, em geral, e para o direito processual civil, em particular,

mais propriamente para o direito probatorio.

Refere Hélder Leitdo "a prova ¢ o ponto central de todo o processo. No
processo tudo depende de prova. A prova é a meia indispensavel do julgamento"*°!.

Alfredo Faife refere "A prova ¢ assim essencial na vida do direito, quase como
0 ar que respiramos para que cada um se possa defender de uma arbitrariedade, de uma

ameaca ou de uma ofensa e obtenha a justa reparacao e até a demonstragao da sua capacidade,

valor e idoneidade"3?2.

390 BASTOS, Jacinto Rodrigues, Notas ao Cédigo de Processo Civil, 1°, 2* edi¢do, Lisboa, 1970, p. 65 ¢ 67.

1 LEITAO, Hélder Martins, A Prova no Cédigo de Processo Civil, p. 36.

392 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 42.
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Porque relativamente a prova, ja se fez referéncia acima, importa agora abordar
a questdo de o6nus da prova no direito mogambicano, mais propriamente no direito civil ou

processual civil patrio, mais propriamente para o direito probatorio.

Pretende-se aqui abordar o significado, a importancia do 6nus da prova e

393

indicar os critérios de reparticdo de 6nus da prova no sentido de iure constituto™> e de iure

condendo ou iure constituendi>**.

Seguidamente, ligada a questdo de oOnus da prova porque também muito

importante sera necessario abordar a questdo da inversao do 6nus da prova.
Antes de mais, importa indagar, o que serd énus?

Segundo Antunes Varela, 6nus ¢ "pega curiosissima da joalharia conceitual

juridica que abunda desde ha muito na vitrina do processo">*.

Para J. M. Gongalves Sampaio, o 6nus "traduz-se na imposicao juridica de uma

pessoa proceder de certo modo para conseguir ou manter uma vantagem propria ou, pelo
menos, de evitar uma desvantagem"*°¢.
O que serd entdo o 6nus juridico?

O onus juridico "consiste, na necessidade de observancia de determinado

comportamento com vista a obtencao de uma vantagem daquele a quem se impde o 6nus, ou

com vista a evitar uma desvantagem">*’,

O onus ¢ diferente do dever juridico, pois este, o dever juridico "consiste na
necessidade, imposta pelo direito objectivo, de as pessoas observarem determinados

comportamentos tendo em vista salvaguardar interesses alheios, o que faz com que a sua

violagdo conduza a ilicitude dos respectivos comportamentos**3,

393" [ure Constituto" — pelo direito constituido. in OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para juristas,
Reimpressdo, 11? edi¢do, Escolar Editora, Angola - Lobito, 2014, p. 78.

4 [ure Constituendi" — pelo direito a constituir. in OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para juristas,
Reimpressdo, 11? edi¢do, Escolar Editora, Angola - Lobito, 2014, p. 78.

395 VARELA, Antunes, RLJ, Ano 126°, p. 14.

3% SAMPAIO, J. M. Gongalves, A Prova por documentos Particulares — Na Doutrina, na Lei e na
Jurisprudéncia, 3" Edicao actualizada e ampliada, Editora Almedina, Coimbra, 2010, p. 39.

37 Idem. p. 39.

3% COELHO, Baltazar, Revista dos Tribunais, Ano 92°, p. 393.
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O que sera entdo o 6nus de prova?

A nog¢ao que correntemente se usa de 6nus da prova ou onus probandi esta
relacionada com o encargo que ¢ atribuido a uma das partes de provar certo facto para que

ndo venha a ver a sentenga proferida contra a sua pretensao.

Como refere Rita Lynce de Faria, relativamente a 6nus da prova "No entanto,

este conceito depressa foi sendo substituido pela evolucdo processual num sentido
tendencialmente mais marcado pelo principio do inquisitério"°.

Segundo a mesma autora, assim foi, porque o processo, na sua fase instrutdria,
foi perdendo a fei¢do dispositiva pura e foi dando lugar ao aparecimento de nuances de fei¢ao
inquisitoria.

Deste modo, segundo a referida autora, Rita Lynce de Faria "...o conceito

corrente de Onus da prova comegou a ser Vvisto numa perspectiva ligeiramente

difererente..."4%,

n

Assim "...0 6nus probandi adquire um significado especifico conforme seja

analisado no ambito de regras processuais em que apenas as partes compete carrear para o
processo as provas necessdrias para criar no juiz — que adota uma atitude meramente
passiva"*’!. Ou "...conforme seja estudado no &mbito de um processo em que o juiz possui —
em medida maior ou menor - a liberdade de intervir na fase instrutéria requerendo, perante a

inércia das partes, as provas que considere relevantes para a descoberta da verdade (principio
de inquisitorio) "**2.

Nota-se, como se referiu, quido importante ¢ a prova no processo civil e
concomitantemente o énus da prova no processo civil. O 6nus da prova € a coluna vertebral
do processo civil, pois "¢ no momento da decisdo do juiz que se mostra a importancia das
regras sobre onus de prova"®>,

O 6nus da prova tem ou vai adquirindo um significado especifico, conforme
seja analisado no ambito de regras processuais onde apenas as partes compete trazer para o
processo as provas para convencer o juiz da sua pretensdo, sendo o juiz uma entidade
meramente passiva (principio dispositivo), por um lado, ou, por outro, onde o juiz possui, em

39 FARIA, Rita Lynce de, 4 Inversio do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edi¢io, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2021, p.9.

400 Tdem, p. 9.

401 Tbidem, p. 9.

402 FARIA, Rita Lynce de, A Inversio do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.10.

403 SERRA, Vaz, Provas (direito probatério material), p. 116
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maior ou menor medida a liberdade de intervir durante a instru¢do do processo, € que perante
a inércia das partes litigantes, pode ordenar a jungdo das provas que considere relevantes, com
a finalidade ultima da descoberta da verdade (principio de inquisitorio).

Conforme J. M. Gongalves Sampaio "As regras relativas ao 6nus probatorio
visam definir o sujeito processual sobre o qual impende a necessidade de demonstrar

determinados factos, com vista a procedéncia da tese por si apresentada em juizo"*%.

Entretanto, segundo Rita Lynce de Faria "A repartigdo do onus da prova
constitui das matérias mais importantes no dominio do 6nus da prova"*’’. E dos problemas

mais dificeis e debatido da teoria do processo.

A méxima romana refere "Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat"**®.

Quer dizer, a prova incumbe aquele que afirma e ndo aquele que nega.

As regras sobre o 6nus da prova tém como objectivo estabelecer critérios de
decisdo para os casos em que o julgador estd perante uma duvida insanavel sobre os factos

trazidos ao processo pelas partes.

Assim, o 6nus da prova dird qual das partes no processo contra quem deve ser
proferida a decisdo, nos casos em que had falta de prova sobre determinado facto

controvertido.

A importancia do 6nus da prova pode ser dividida sob duas perspectivas,

nomeadamente na perspectiva das partes processuais e na perspectiva do julgador.

Na perspectiva das partes, as regras sobre o 6nus da prova pode depender o
vencimento ou a sucumbéncia na ac¢do (o chamado 6nus subjectivo). Na perspectiva do juiz,
estas normas lhe conferem um critério de decisdo juridica, numa situagdo em que os factos

nao o permitiriam (o chamado 6nus objectivo).

A probabilidade de atingir-se uma decisao justa aumenta em relagao directa do

rendimento dos mecanismos de prova, nesse sentido, refere Rita Lynce de Faria:

404 SAMPAIO, J. M. Gongalves, A Prova por documentos Particulares — Na Doutrina, na Lei e na
Jurisprudéncia, 3" Edicao actualizada e ampliada, Editora Almedina, Coimbra, 2010, p. 39.

405 FARIA, Rita Lynce de, 4 Inversio do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.26.

4" Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat" — a prova incumbe aquele que afirma e ndo aquele
que nega. In OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para juristas, Reimpressdo, 11° edigdo, Escolar
Editora, Angola - Lobito, 2014, p. 55.
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...facilmente, seremos levados, a concluir que, quanto mais apuradas e perfeitas
forem as regras de reparticdo de 6nus da prova, mais justa sera a decisdo. Aquelas
regras, na falta de meios de prova, constituem, de certa forma, um sucedaneo dos
mecanismos probatdrios. As regras de distribuicdo de 6nus da prova pretendem,
segundo um juizo de probabilidade, determinar com rigor qual das partes, uma vez
que falte a prova de determinado facto, ¢ justo que deva decair na agdo, na medida

em que poderia ter apresentado esse meio de prova e ndo o fez*”’,
A prova ¢ muito relevante para o julgamento da matéria de facto e
consequentemente do direito para culminar com uma decisdo que se pretende nao somente

legal, mas principalmente justa.

E a prova trazida aos autos que vai definir o sucesso ou insucesso da lide, de
maneiras que sem a adequada realizacdo da prova nao pode ser alcangado o desiderato de

adequada composic¢do do litigio.

Assim, ao longo do processo cada uma das partes tem o Onus de prova

consoante as circunstancias referidas pela lei, doutrina e jurisprudéncia.

O o6nus da prova distingue-se de obrigagdo: o 6nus da prova consiste na
actividade ou comportamento desenvolvido por um sujeito, neste caso, pela parte processual,
como necessarios a obtencdo de certo efeito favoravel que estd subjacente na sua pretensdo,

deixando a sua inteira liberdade a escolha ou ndo desse comportamento*®®,

O onus da prova visa assegurar os efeitos praticos resultantes das pretensdes
apresentadas pelas partes, possibilitando ao juiz, por intermediario da subsungdo do facto a
norma aplicar o direito*”. E um instituto que funciona como vélvula de escape e de seguranca

do sistema probatorio*!?,

Contrariamente, o dever juridico ou obriga¢do juridica consiste na necessidade
imposta pelo direito objectivo, de as pessoas observarem determinados comportamentos para

salvaguardarem interesses alheios, sendo a sua viola¢do, uma ilicitude.

O o6nus da prova resulta da circunstancia de a lei ter de admitir, quanto aos

factos (e também, excepcionalmente, quanto ao direito*'!) que se chegue a um resultado de

407 FARIA, Rita Lynce de, A Inversdo do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade

Catolica Editora, Lisboa, 2021, p.21.

408 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 91.

409 Idem, p. 91.

419 Thidem, p. 91.

411 Cfr. Art. 348° CC.
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davida irredutivel ou insanavel, quanto aos factos trazidos pelos litigantes ao processo que sao

diametralmente opostos.

O juiz, esgotados os meios de investigacdo e prova, nao sabe qual dos dois
litigantes fala a verdade. No direito Romano que se manteve durante a época das ordines
iudiciarii*'?, numa situagio dessas, era permitido ao juiz que ndo julgasse o caso, é a situagio
de non ligquet, ou seja, nao esta claro; diz-se quando um tribunal ou qualquer outra entidade
que procede a aplicacdo ou interpretacao do direito ndo decide ou nao toma posi¢dao porque o

assunto ndo esté claro, por obscuridade dos factos ou do direito, ou non liquet mihi.

Quer dizer,"ndo esta claro; diz-se quando o tribunal ou qualquer outra entidade
que procede a aplicacao do direito nao decide ou nao toma posi¢ao porque o assunto nao esta

claro, por obscuridade dos factos ou do direito"*!?.

O 6nus de prova, ja se referiu, tem duas acepcdes diferentes: sentido subjectivo
e sentido objectivo. O sentido subjectivo ¢ que, segundo Jodo de Castro Mendes e Miguel

Teixeira de Sousa:

...0 sistema aparece da seguinte forma: a lei impde a cada uma das partes o 6nus de
provar um certo numero de factos, dos necessarios a decisdo da causa
(Beweisfiihrungslast;, burden of production) impde-lhe também, se ndo conseguir
convencer o tribunal da veracidade do facto, a desvantagem de ver o juiz fundar a
sua decisdo no facto contrario (burden of persuasion). Assim, se o autor afirma
"emprestei" e o réu o nega, como, neste caso, o énus da prova incide sobre o autor
(art. 342° n° 1. CC), se este ndo conseguir convencer o tribunal de que emprestou, o
tribunal toma como cserto que ndo fez e absolve o réu: actore non probate, re

absolvitur*'4,

O o6nus da prova em sentido objectivo, contrariamente ao sentido anterior, em
que se considera imposto a cada parte um 6nus de provar certo nimero de factos, sem o que
ela verd tomar como base da decisdo os factos contrarios nao provados, dizia, no 6nus
objectivo, numa questdo de facto de que dependa o julgamento, a lei d4 sempre a um dos
factos o carécter privilegiado de ser tomado como base da decisdo em dois casos: se for

provado e em situacdo de duvida irredutivel.

Alertam os autores acima citados que "O facto contrario s6 serd tomado em

conta se for provado. Assim, numa ac¢do de condenagdo, na questdo "emprestei/ndo

412 GIULIANI, EncD 37 (1988), 533, Apud MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de
Processo Civil, Vol. ,AAFDL Editora, Lisboa, 2022, p. 486 a 487.

43" Non liquet"in OLIVEIRA, Glossdrio de Latim para Juristas, 11* Edigdo, Escolar Editora, Lobito, Angola,
2014, p.100.

414 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. ,AAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 486 2 487.
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emprestou"o primeiro facto s6 ¢ tomado em conta se for provado seja por quem for,

Art.413"13,

Acrescentam "...o segundo ¢ tomado em conta se for provado e ainda no caso
de duvida irredutivel. Dai que se possa concluir que, em rigor, esta matéria ndo pertence ja ao
dominio da prova mas ao da construgio da sentenca e da fundamentagio".*'® Mas esta ¢ outra
discussao, que nao interessa entrar, por ndo ser questdo que interessa a este tema, mas o 6nus

da prova incide apenas sobre os factos controvertidos.

Os factos ndo impugnados consideram-se admitidos por acordo. Consideram-se
confessados os factos articulados pelo autor da ac¢do, conforme a Lei Processual de

417

Mocambique™’. Nesta situagdo, em que o réu nao contesta, os factos articulados pelo autor

ndo necessitam de ser provados, ¢ também nao admitem prova do contrario.

6.1.1. O Onus da Prova e as Presuncoes, Caso Julgado, Confissao

O onus da prova tem ligagdo com as presuncdes. O o6nus da prova tem ligagdo
com o caso julgado. O 6nus da prova tem ligagdo com a confissdo (reconhecimento e revelia).

Assim também, com a jurisprudéncia, como adiante se desenvolvera.

Comece-se por abordar neste particular, a inversdo de onus da prova nas
situagdes de presungoes, seguindo depois, com outros casos, ou outras situagdes apontadas no

titulo acima.

A inversdo de 6nus da prova ocorre nos seguintes casos*!®: Presuncgdes legais;
Dispensa ou liberacdo do 6nus da prova; Dispensa ou libertacdo do énus da prova em especial
nas accoes de simples apreciagdo negativa; Contratos probatorios; Impossibilidade de

producdo de prova por culpa de contraparte; Determinacao legal.

Relativamente a inversao de 6nus da prova derivada de presungdes legais, ha a
referir que, nos termos do artigo 344° do CC, existe inversao do 6nus da prova quando haja

presungao legal.

415 Idem, p. 487.

416 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. , AAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 487.

47 Cfr. Artigo 484° do CPC.

418 Cfr. Artigo 344° do CC.
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Ja acima se referiu que nos termos do artigo 349° do CC, presungdes sdo "as
ilacdes que a lei ou julgador tira de um facto conhecido, a chamada base de presung¢do, para

formar um facto desconhecido, o facto presumido"*'°.

Segundo Giuseppe Chiovenda, "Podem caracterizar-se as presuncdes como
uma prova légica ou indirecta"**’. No mesmo sentido, se refere Rita Lynce de Faria, que "Na
base das presungdes encontra-se uma situagdo de probabilidade e verosimilhan¢a que deixa

antever a sucessio de certos eventos"+?!.

Existem dois tipos de presungdes, nomeadamente, presuncdes legais ou de
direito, as também chamadas de praesumtiones juris, que sdo aquelas que sdo estabelecidas
pela lei, e presungdes judiciais, simples, naturais ou de facto, as também designadas
praesumptiones facti ou hominis, cuja fonte ¢ a convicgdo e experiéncia do julgador,

resultando da observagdo empirica dos factos e das leis da vida.

As presungdes legais sdo as ilagdes que a lei tira de um facto conhecido para

firmar um facto desconhecido**?

. Qualquer presuncao pressupde a incerteza sobre um facto ou
um direito. A presungdo assenta numa relacdo de inferéncia entre um facto (base de

presungao, facto probatorio ou facto instrumental) e outro facto ou direito presumido.

As presungoOes legais sdo em regra iludiveis (iuris tantum) que sdao as que
admitem a prova do contrdrio do facto presumido, em que a parte para a qual o facto

423

presumido ¢ desfavoravel pode procurar provar que esse facto ndo ¢ verdadeiro™. Quer dizer,

aregra geral ¢ que as presuncoes legais sdo afastaveis ou iludiveis.

Mas existem as presuncdes inilidiveis (iuris et de iure), que sdo aquelas
presuncdes que ndo admitem a prova do contrario do facto presumido. Aqui ndo se admite
que a parte para a qual o facto presumido ¢ desfavoravel possa tentar provar que esse facto
ndo ¢ verdadeiro*?*. Por outras palavras, as presung¢des inilidiveis sdo aquelas que ndo podem

ser afastadas.

Quanto a inversao de 6nus da prova derivada da dispensa ou liberacao do 6nus

da prova: importa referir que existe dispensa ou libertagdo do 6nus da prova, nos casos em

419 Cfr. Artigo 349° do CC.

420 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civiL, vol. 111, P. 209.

421 FARIA, Rita Lynce de, 4 Inversido do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.38.

422 Cfr. Artigo 349° do CC.

423 Cfr. Artigo 350°, n.° 2 do CC.

424 Cfr. Artigos 243°,1n.° 3 € 1260°, n.° 3 do CC.
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que a lei admite, a partida, um facto como certo, dai impde por consequéncia a contraparte o

onus de provar o contrario.

Relativamente a inversao de 6nus da prova derivada da dispensa ou liberagao
do 6nus da prova funciona nos seguintes termos "Aquele que, segundo as regras gerais de
reparticdo do 6nus da prova, deveria provar tal facto fica pela lei desvinculado do respectivo

6nus, passando a ser a outra parte a suporta-lo"4?>.

As situacdes de exoneragdo do 6nus da prova distinguem-se, no entanto, das
presuncdes iludiveis ou afastdveis, porque nestas, nas presuncgdes afastiveis, as provas sao
afastaveis. Nestas, a lei exige ao beneficiario da presuncao, a prova da base de presunc¢do para
se dar como certo o facto presumido. Nas situacdes de exoneracdo do 6nus da prova, a lei
considera como certo determinado facto independentemente de qualquer outro facto que a

parte tenha de provar.

Quanto a dispensa ou libertagdo do 6nus da prova, em especial, nas ac¢des de
simples apreciagdo negativa: importa antes de mais, recordar que sdo acgdes de simples
apreciacdo negativa aquelas que tém como finalidade obter a declara¢do da inexisténcia de

um direito ou de um facto.

Segundo Rita Lynce de Fria, sdo "Exemplos deste tipo de ac¢des negatorias de
serviddo ou ac¢des negatodrias de vicios de um negocio juridico"*?°. Sdo também accdes de

simples aprecia¢do negativa, as ac¢des negatorias de um contrato de arrendamento.

Neste tipo de accdes, os factos constitutivos do direito do autor sdo
habitualmente qualificaveis, em abstracto, como factos impeditivos, modificativos ou
extintivos, por contraposi¢ao a qualificagdo como constitutivos daqueles que o réu tem de

provar.

Esse ¢ o entendimento que existe e que também ¢ da autora acima citada, "o

autor no aspecto formal ou processual ¢ realmente réu no aspecto substancial e vice-versa"*?’.
Por exemplo, na ac¢ao de simples apreciagdo negativa ou de inexisténcia de um contrato de

arrendamento, o autor procurarad provar que o contrato ja se extinguiu por resolugdao ou por

425 FARIA, Rita Lynce de, A Inversio do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p. 45.

426 Idem, p. 49.

427 Ibidem, p.49.
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caducidade, ao passo que o réu pretende demonstrar a manutengdo eficaz do contrato, como

bem elucida o Cédigo Civil*?.

Seguindo o principio e regra geral de reparticao de 6nus da prova, com rigor,
deveria ser neste tipo de acc¢des, o autor onerado a provar a inexisténcia do direito ou do facto

€m causa.

Se o juiz ndo ficasse convencido da inexisténcia do direito ou do facto,
consideraria o pedido do autor ndo procedente, mas na verdade, o facto constitutivo aqui do
direito do autor inclui, necessariamente, a prova dos factos negativos, o que seria um fardo
elevado para autor por isso ter-se introduzido o artigo 343°, n.° 1 do CC, para obviar tal fardo,

tendo que ser do réu, o 6nus da prova.

429

Refere Antunes Varela™”, que nesta situagdo trata-se de uma verdadeira

provocatioines ad agendum, onde o réu ¢ provocado a agir para fazer valer o seu direito.

Quanto a inversao de 6énus da prova por causa de contratos probatdrios: define
Manuel de Andrade, contratos probatérios como sendo "estipulagdes relativas as provas,
autorizando ou interdizendo certos meios de prova (incluidas as presungdes), taxando-lhes o
valor, alterando o formalismo processual aplicavel, invertendo ou atenuando o Onus

probatorio" 4.

Assim, se se considerar que as regras de distribui¢ao de 6nus da prova possuem
uma natureza supletiva e ndo imperativa, serd licito as partes afasta-las e altera-las de acordo

com a sua vontade, como alids considerou o Cédigo Civil, no artigo 345°.

Quanto a inversdo de 6nus da prova, por impossibilidade de producao de prova
por culpa da contraparte, nos termos do n.° 2 do artigo 344° do Cédigo Civil, justifica-se, por
um lado, porque a regra de experiéncia manda dizer que aquele que destruiu culposamente

uma prova ¢ porque receia o seu resultado.

Quanto a inversao de 6nus da prova por determinacdo legal, o artigo 344° do
Codigo Civil faz uma enumeracdo meramente exemplificativa e ndo taxativa das situagdes de

inversdo de 6nus da prova.

428 Cfr. Artigo 342° do CC.

4% VARELA, Antunes, Bezerra, J. Miguel ¢ Nora Sampaio E, Manual de Processo Civil, 2* edi¢do
(Reimpressdo), Coimbra Editora, 2004, p. 461; Também, LIMA, Pires de; VARELA, Antues, Codigo Civil
Anotado, p. 307.

439 ANDRADE, Manuel, No¢des elementares de processo civil, p. 212.
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Téssia Matias Correia aponta uma situagdo, embora nao tenha sido apontado
inicialmente, mas que também existe um desvio a regra do 6nus da prova, no caso por
exemplo de '"responsabilidade civil extra-contratual, contando com uma regra propria,

baseada na culpa, regime previsto no artigo 483°, n.° 1 do CC.

Nessa medida, a regra geral do artigo 483° do CC aponta para o artigo 487° do

CC, segundo o qual cabe ao lesado provar a culpa do autor da lesdo (vide art. 342° do CC)
n431

No caso de certas situagdes especiais previstas no artigo 343° do Codigo Civil,
a lei mogambicana, a semelhanca do que acontece na lei portuguesa e alema, regula de forma
expressa a distribuicdo de onus da prova devido a questdes duvidosas que eventualmente

possam surgir, dado a sua complexidade.

No caso das acgdes de simples apreciacdo ou declaragdo negativa, onde
compete ao réu a prova dos factos constitutivos do direito que se arroga, a lei de forma directa

determinou a inversao do 6nus da prova.

Nos casos de situagdes das acgdes que devam ser propostas dentro de certo
prazo, a contar da data em que o autor teve conhecimento de determinado facto, cabe ao réu a

prova de o prazo ter ja decorrido, a ndo ser que a lei, ela propria, consigne outra solugio**?.

Os casos apontados no paragrafo anterior referente ao (artigo 343°, n.° 2 do
CC), este dispositivo legal aplica-se nos exemplos seguintes: ac¢des de preferéncia referidas
no artigo 1410° do Codigo Civil; accoes de anulagdo de negocios juridicos referidos no artigo
287° do Codigo Civil; acgdes litigiosas de divorcio, referidas nos artigos 198, 2% parte, 199,
200, n.° 1, 2% parte, 5, todos da Lei n.° 22/2019, de 11 de Dezembro, Lei da Familia; ac¢des de

despejo*?.

Nos casos em que o direito invocado pelo autor estar sujeito a condicdo

suspensiva ou termo inicial, cabe ao autor provar que a condi¢do se verificou ou o termo se

1 CORREIA, Téssia Matias, A Prova no Processo Civil — Reflexées sobre o problema da (in) admissibilidade
da prova ilicita..., Coimbra, 2015, p. 48.

432 Cfr. Artigo 342°,n.° 2 do CC.

433 Cfr. Assento do Supremo Tribunal de Justica de Porugal, de 22 de Margo de 1946, referente a accdo de
despejo por sublocagao ou aplicag@o do prédio a fins ilicitos. Este Assento foi publicado na Revista de legislagao
e jurisprudéncia, ano 78, 1945-46, pp 407 a 416. Este assento estabelece que nas acc¢des de despejo fundadas em
sublocacao ou alicagdo do prédio a fins ilicitos, compete ao réu provar que a ac¢do foi intentada fora do prazo,
uma vez que esta circunstancia constituia facto extintivo do direito do autor.
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venceu. Se o direito estiver sujeito a condi¢do resolutiva ou a termo final, cabe ao réu provar a

verificacdo da condig¢do ou que o prazo venceu***.

6.1.2. O Onus da Prova e as Presuncdes Juridicas

Afirma Rui Manuel de Freitas Rangel que "No direito romano as presungdes
representavam juizos de probabilidade, fundadas em méximas de experiéncia, incluindo-se na

classe das provas artificialis"**>.

Este autor destaca que as provas artificialis ou provas artificiais, eram
diferentes de provas inartificialis, ou nao artificiais, porque aquelas, as artificialis ou
artificiais ndo davam conhecimento descritivo da realidade, mas sim por inferéncia ou

argumento provavel, contrariamente as provas nao artificiais.

As presungdes eram entdo havidas como provas retiradas através da retdrica ou
poder argumentativo eram as provas do verossimil ou do provavel. Com o andar do tempo, ja
no periodo justiniano, foi suprimida a ideia de probabilidade na defini¢cdo de presuncio, com

o aparecimento de presuncoes legais.

A nogdo de presuncao, ja se disse, ¢ fornecida pela propria lei "Presungdes sdao
as ilacdes que a lei ou o julgador, tira de um facto conhecido para firmar um facto

desconhecido"*,

Mas, segundo o autor acima referido, Rui Manuel de Freitas Rangel,
actualmente "a defini¢do das presuncdes como normas de reparticdo da prova conduziu a
desvalorizac¢do, da fun¢do do julgador, uma vez que € atribuido a essas normas um valor

probatdrio deixando de vigorar o principio do livre apreciacdo das provas"+’.

Foi no periodo justiniano que foi desenvolvida a distingdo entre as presungdes
legais e as presuncdes judiciais, as também designadas presuncdes iuris as primeiras €

hominis as ultimas.

O curso de desenvolvimento das ideias ditou por sua vez, a distingdo das

presungdes em fungdo da fonte da sua eficacia, isto ¢, se a fonte era o juiz ou o legislador.

434 Cfr. Artigo 342°,n.° 3 do CC.

435 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 225.

436 Cfr. Artigo 349° do CC.

47 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 225.
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Posteriormente foram abolidas as presungdes judiciais porque se abandonou a ideia de que o

juiz pode julgar por inferéncias e ndo apenas por dedugao.

A nogao de presungdo pode ser demonstrada claramente pelo seguinte exemplo
"o detentor de uma coisa ndo consegue em juizo provar que, quando a adquiriu, desconhecia
que estava a lesar o direito de outrem...o detentor consegue demonstrar que a sua posse ¢
titulada através de apresentagdo de documento que prove o modo legitimo da sua
aquisi¢do"**®. Como a lei refere que "A posse titulada presume-se de boa-fé, e a ndo titulada,
de ma-fé"*°. Entdo, o detentor desta forma prova e demonstra a sua boa-fé por meio de

presungao.

No exemplo acabado de citar, Antunes Varela, conforme dito por Rui Rangel,
ndo chamaria de presun¢do ao facto que serve de premissa a conclusdo sobre outro facto a

provar, mas sim diria que no exemplo citado seria a existéncia de justo titulo**.

Recorde-se que as presungdes distinguem-se entre legais, por um lado, e por
outro, presungdes de direito, onde o principio de livre apreciagdo da prova ou a liberdade do
julgador fica de certo modo comprometido, pois "1. Quem tem a seu favor a presuncdo legal
escusa de provar o facto a que ela conduz. 2. As presuncdes legais podem, todavia, ser ilididas

mediante prova em contrario, excepto nos casos em que a lei o proibir"#*!,

As presungdes naturais, judiciais ou de facto (simples ou hominis)
fundamentam-se nas regras praticas da experiéncia, nos ensinamentos por via de observacao
empirica dos factos, permitindo ao juiz tirar ilagdes na apreciacdo de situagdes. Assim "As
presuncdes judiciais s6 sdo admitidas nos casos e termos em que ¢ admitida a prova

testemunhal"*4?.

6.1.3. O Onus da Prova e o Caso Julgado

A sentenga faz caso julgado quando a decisdo nela inserida nao € susceptivel
de ser alterada ou modificada, mas sabe-se que em caso extremo a decisdo ou sentenca

transitado em julgado pode vir a ser modificada por meio de recurso extraordinario.

48 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢do, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 227.

439 Cfr. Artigo 1260°, n.° 2 do CC.

440 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 228.

441 Cfr. Artigo 350° do CC.

442 Cfr. Artigo 351° do CC.
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O caso julgado formal ¢ o que acontece quando tem forca obrigatoria apenas
dentro do processo, onde o juiz ndo pode alterar a decisdo, mas a mesma questdo processual

concreta pode vir a ser decidida em termos diferentes pelo mesmo tribunal ou outro.

Diferentemente do caso julgado material porque tem forga obrigatoria dentro e
fora do proprio processo, impede que o0 mesmo ou outro tribunal ou qualquer outra autoridade

possa decidir o direito concreto da relagao material litigada.

Fécil serd entdo estabelecer a relagdo que pode haver entre o 6nus da prova e

um determinado caso ja julgado.

6.2. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO CIVIL
MOCAMBICANO

Abordou-se a inversao do 6nus da prova de forma inicial, acima de modo geral.
Este ¢ 0 momento e o lugar para abordar com mais propriedade esta questdo da inversdo de

onus da prova no direito processual mogambicano.

Antes de se fazer referéncia 4 inversao de énus da prova, necessario se tornou,
de forma sumaria, e recordando, abordar a no¢ao de onus probandi, ou 6énus da prova, que €
"o encargo que ¢ atribuido a uma das partes de provar certo facto, sob pena de ver a sentenca

proferida contra a sua pretensdo"**.

As vezes confunde-se o 6nus da prova com certas situagdes. Recorde-se que
Antunes Varela ja chamou de 6nus da prova "peca curiosissima, da joalharia conceitual

juridica que abunda desde ha muito na vitrina do processo"**.

Assim, 6nus seria a imposicao juridica de uma pessoa proceder de certo modo

para conseguir, ou manter, uma vantagem propria ou pelo menos, de evitar uma desvantagem.

Tomés Timbana, autor e processualista civil mogambicano, refere "Um

principio essencial do direito probatorio ¢ o do 6nus da prova, no sentido de que o 6nus da

prova incumbe a quem alega um facto"*,

43 FARIA, Rita Lynce de, 4 Inversido do énus da Prova no Direito Civil Portugués, 2* edigio, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2021, p.9.
44 VARELA, Antunes, RLJ, Ano 126° p. 14.
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Acrescenta o referido autor ou processualista civil mogcambicano que "tal ¢
parte essencial das garantias de proteccao judicial dos direitos e do direito de defesa, uma vez
que a oportunidade de provar os factos que sustentam as pretensdes das partes ¢ condi¢ao

necessaria para a efectividade de tais garantias"4°.

Daqui se retira que a questdo de 6nus da prova e inversdo de 6nus da prova
esta relacionado com a questdo de admissibilidade da prova ilicita no processo civil patrio,
pois, se € parte essencial das garantias de protecgao judicial dos direitos e do direito de defesa,
uma vez que a oportunidade de provar os factos que sustentam as pretensdes das partes €
condicdo necessaria para a efectividade de tais garantias, ¢ porque deve ser admitido todo o
tipo de provas, em certas circunstancias, até as provas ilicitas devem ser admitidas em

processo civil.

Ficou clarificado noutro ponto desta Tese que o 6nus ndo se confunde com
dever juridico, este ultimo, dever juridico, consiste na necessidade imposta pelo direito
objectivo, de as pessoas observarem determinados comportamentos para salvaguardarem
interesses alheios, sendo a sua violagdo, uma ilicitude. O 6nus € uma opgao para agir ou nao

agir de certa forma.

O o6nus da prova também ndo se confunde com o 6nus de alegagdo, que € o
encargo cometido as partes de, no processo, delimitarem a situacao factual que se deu e que

desejam ver apreciada e julgada.

Tomés Timbane, enfatiza "Mas, mais do que o 6nus da prova, as partes t€m o
onus da alegacgdo, pois, para que possa provar um certo facto, as partes t€ém de o alegar em

jUiZOH447

Quanto ao 6nus da prova, se a politica processual tem sentido tendencialmente

marcado pelo principio inquisitorio, o 6nus da prova adquire uma certa fei¢cdo onde o juiz ndo

adopta uma atitude meramente passiva.

Pelo contrario, se o processo tem sentido tendencialmente marcadamente
inclinado pelo principio dispositivo, o 6nus da prova adquire outra feicao onde o juiz adopta

uma atitude meramente passiva como que um automato.

445 TIMBANE, Tomas, Licdes de Processo Civil I, 2* Edi¢do Revista e Actualizada, Editora Escolar, Maputo,
2020, p. 443.

446 TIMBANE, Tomas, Licdes de Processo Civil I, 2* Edi¢do Revista e Actualizada, Editora Escolar, Maputo,
2020, p. 444.

47 Idem, p. 443.
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A regra ¢ que cabe as partes alegar e provar os factos que servem de
fundamento a sua pretensdo, sejam a procedéncia ou improcedéncia da accdo, pois judex
judicare debet secundum allegata et probata, isto €, o juiz deve julgar de acordo com o que

foi alegado e provado pelas partes.

Alias, € de lei, que "O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesse que a
accdo pressupde sem que a resolucao lhe seja pedida por uma das partes e a outra seja

devidamente chamada para deduzir oposi¢ao"*+*%,.

Nao basta que as partes aleguem os factos que suportam as suas pretensoes,
tornando-se ainda necessario que fagam prova dos mesmos."1. Aquele que invocar um direito
cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado. 2. A prova dos factos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a
invocagao ¢ feita. 3. Em caso de duvida, os factos devem ser considerados como constitutivos

do direito"**°.

Ha casos especiais, como se desenvolveu acima, sobre o 6nus da prova, por
exemplo nas acgdes de simples apreciacdo ou declaracdo negativa em que compete ao réu a

prova dos factos constitutivos do direito que se arroga.

Nas acg¢des que devem ser propostas dentro de certo prazo, cabe ao réu a prova

do prazo ter transcorrido, salvo se a lei solucionar de modo diverso.

Nos termos do artigo 344° do Codigo Civil, as regras acima enunciadas
invertem-se quando haja presuncao legal, dispensa ou liberacdo do 6nus da prova, ou
convengdo valida, ou em termos gerais, quando a lei determine como ficou bem desenvolvido

noutro ponto acima desta Tese.

Igualmente ha inversdo de 6nus da prova quando a parte contraria tiver
culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das sangdes que a lei

processual assim aplicar, quanto a desobediéncia ou as falsas declaragdes.

448 Cfr. Artigo 3°,n.° 1 do CPC.
449 Cfr. Artigo 342°,n.° 1 do CC.
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Ensina Antunes Varela, relativamente a 6nus da prova "estamos perante uma
verdadeira procationes ad agendun, onde o réu ¢ realmente provocado a agir para fazer valer

o seu eventual direito..."*".

Em resumo, como ficou clarificado, ha trés situagdes em que ha inversao de
6nus da prova, nomeadamente: a) quando haja presuncio legal*!; ) quando haja dispensa ou
liberacdao e ¢) quando haja convencao nesse sentido. Ha também inversao de 6nus de prova

quando haja impossibilidade de producio de prova por culpa da contraparte*>2.

Quanto a inversdo de 6nus da prova por causa de presungdo legal, ha que
referir que se da a inversdo legal do 6nus da prova quando existe presuncdo nos termos do
artigo 344°, n.° 1, primeira parte do CC. A parte que tem a seu favor uma presunc¢do legal

escusa de provar o facto a que ela conduz, nos termos do artigo 350°, n.° 1 do CC.

Sabe-se que nos termos do artigo 349° do CC, as presungdes legais sdo as
ilagdes que a lei tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido. Em outras
palavras, as presuncdes legais sdo regras de inferéncias entre um facto conhecido (facto

probatorio) e um facto desconhecido (facto probando).

Dentre as presungdes legais existem as presungdes de facto e as presungdes de
direito. Essas mesmas presungdes legais também subdividem-se entre presuncdes iludiveis

(presungdes afastaveis) e presungdes inilidiveis (presungdes inafastaveis).

Regra geral, nos termos do artigo 350°, n.° 2 do CC, as presungdes sao
iludiveis ou afastaveis. Mas essas excepcoes existem para conformar as regras. As presungoes
iludiveis ou afastaveis sdo também designadas presuncdes iuris tantum, que sdo aquelas que
admitem a prova do contrario do facto presumido. Assim, a parte para a qual o facto

presumido ¢ desfavoravel pode provar que esse facto nao ¢ verdadeiro.

As presuncgdes inilidiveis ou inafastaveis que também sdo designadas
presuncdes iuris et de iure, sao aquelas que ndo admitem a prova do contrario do facto
presumido. Quer dizer, ndo se admite que para a qual, o facto presumido ¢ desfavoravel,

possa tentar provar que esse facto ndo ¢ verdadeiro.

49 VARELA, Antunes; BEZERRA, Miguel; NORA, Sampaio, apud CORREIA; Téssia Matias, A Prova no
Processo Civil: Reflexdes sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, p. 47

41 Cfr. Artigo 344° n.° 1, 350°, 488°, n.°1 do artigo 799°, n.° 2 do artigo 952°, n.° 1 do artigo 1254°,n.° 1 do
artigo 1358°, n.° 2 do artigo 1359°, n.° 1 do artigo 1371°, 1371°, todos do CC.

452 Cfr. Artigo 344°,n.° 2 do CC.
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Quanto a inversdo baseada na dispensa ou liberacdo do 6nus da prova, nos
casos em que a lei admite, a partida, um facto como certo, impondo consequentemente a
contraparte o 6nus de provar o contrario, refere Rita Lynce de Faria que "Aquele que,
segundo as regras gerais de reparticao do 6nus da prova, deveria provar tal facto fica pela lei

desvinculado do respectivo 6nus, passando a ser a outra parte a suporta-lo"+>3,

Quanto a inversao por causa da convenc¢do, acordo ou como contratos
probatorios, na linguagem de Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa "sdo
negocios processuais pelos quais as partes regulam os factos carecidos de prova ou a
reparticdo do 6nus da prova de um determinado facto ou indicam os meios de prova

admissiveis para a prova de um certo facto"*>.

Podem ser celebrados contratos probatérios, acordos probatorios ou
convengdes probatorias sobre o objecto de prova, nomeadamente certos factos a provar sobre
o o6nus da prova; nomeadamente qual a parte que tem o 6nus de provar certo facto sobre os

meios de prova; nomeadamente quais os meios de prova admissiveis.

Mas como ensinam os autores acima referidos, "Excluidos estdo os contratos

sobre a medida e sobre a apreciagio da prova"*>.

Somente sdo admitidos contratos probatérios que versam situagdes juridicas
disponiveis, ou se quiser, sobre direitos disponiveis, nos termos do Cédigo Civil "1. E nula a
convengdo que inverta o 6nus da prova, quando se trate de direito indisponivel ou inversdo
torne excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do direito. 2. E nula, nas mesmas
condigdes, a convencao que excluir algum meio legal de prova ou admitir algum meio de

prova diverso dos legais..."*.

Outro ponto a ter em conta € que os contratos probatorios, acordos probatorios
ou convengoes probatdrias sobre o 6nus da prova e os meios de prova ndo podem agravar

demasiadamente posi¢ao probatoria das partes, nos termos do artigo 345° do CC.

453 FARIA, Rita Lynce de, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués, Editora Universidade
Catdlica, Lisboa, 2021, p. 45.

44 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Manuel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 504.

45 Idem, p. 504.

436 Cfr. Artigo 345°,n.°° 1 e 2, 1* parte do CC.
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Em outras palavras, significa que a parte que tem o 6nus de apresentar a prova
ndo pode ser excessivamente dificultada a provar os factos, o que seria negar a essa parte o

direito a apresentar a prova e dificultagdo ou negacao de tutela de situacao subjectiva.

O efeito dos contratos probatorios, acordos probatoérios ou convengdes
probatdrias ¢ que sdo vinculativos para as partes contratantes e para o tribunal onde esta a

correr a acgao.

Relativamente ao tribunal onde esta a correr a ac¢do, esses contratos ou
convengdes probatdrias ndo retiram, ao referido tribunal, os poderes inquisitorios ou

investigativos em matéria probatoria.

O funcionamento de 6nus de prova assenta na reparticdo de encargo entre os
litigantes, de oferecer a prova, assim se determinando qual destas partes sofrera os efeitos ou
consequéncias, em caso da falta de prova. "O encargo de oferecer a prova gera a incerteza e a
davida mas tem como finalidade ultima a procura da veracidade e da certeza possiveis dos
factos alegados pelas partes em juizo"**’. O 6nus da prova sendo uma regra de decisio é uma

regra de decisdo das questdes irredutivelmente incertas.

Muitas vezes acontece a parte contraria, dificultar a prova, nessas situagoes
justifica-se a inversdo de onus da prova. O 6nus da prova pode ser invertido nessas

circunstancias.

Como refere Rui Rangel, "a inversdo de 6nus da prova somente se dard quando
0 meio probatorio, tornado impossivel pela contraparte, era o unico possivel para se alcancar a

n458
prova .

Tanto o 6nus da prova como inversio do 6nus da prova no Direito Civil
mocambicano funciona tal como acontece em Portugal, e nos termos referidos pelos autores
citados, alids ainda ndo houve alteragdo legislativa substancial nessa matéria, no Mogambique
independente, porque estd bem, tirando os casos talvez de branqueamento de capitais e
combate ao terrorismo, que nao ¢ matéria deste artigo, mas que talvez se justifique outros
critérios de prova e 6nus da prova e inversdao de 6nus da prova, tal como se justica a

admissibilidade de provas ilicitas no processo civil e até no processo penal.

47 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 91.

48 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, apud CORREIA; Téssia Matias, 4 prova no Processo Civil: Reflexdes
sobre o problema de (in) admissibilidade da prova ilicita, pp 48 a 49.
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De passagem, importa referir que o entendimento que o autor tem, em face do
terrorismo que desgraca a Provincia de Cabo Delgado, ndo obstante ser matéria criminal,
talvés estd a justificacao de admissibilidade da prova ilicita também no processo penal, nessa
questdo de processos crimes relacionados ao combate do terrorismo e branqueamento de

capitais em Mogambique.

6.3. O ONUS DE PROVA VERSO REGRAS SOBRE INTERPRETACAO
DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Interpretar um negocio juridico ¢ apreender o sentido e contetido do referido
negocio juridico. Interpretar ¢ uma actividade que permite ao intérprete ou ao aplicador do
direito, a partir da fonte que se vai interpretar, chegar a regra que ela, a fonte contenha. E o

proprio Codigo Civil que estabelece:

1.A interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstruir a partir dos textos
o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico,
as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢des especificas do tempo em
que ¢ aplicada. 2.N2o pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei, um minimo de correspondéncia verbal,
ainda que imperfeitamente exprimido. 3.Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o
intérprete presumira que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube

exprimir o seu pensamento em termos adequados*®.

\

Relativamente a interpretacdo juridica, ela

"..visa também, através duma

exteriorizagdo, apurar um sentido. H4 de caracteristico a exteriorizacdo de que se parte ser

uma fonte e o resultado que se procura atingir representar a norma"*%°,

Na interpretagdo ha que ter em conta o sentido amplo, que € a busca, dentro do
ordenamento, da regra aplicdvel a uma situagdo concreta onde o intérprete tera de analisar as
fontes até chegar as que contenham regra que directamente contemple o caso, e € assim que
devem ser interpretados os principios, incluindo o principio de pretensa inadmissibilidade de

provas ilicitas no processo civil.

Oliveira de Ascensao dizia:

1.A interpretacdo parte dum elemento determinado-duma fonte-e procura exprimir a
regra que daquela é conteido. Mas isto ndo nos pode fazer esquecer que a
interpretacdo € necessariamente uma tarefa de conjunto: pano de fundo da

459 Cfr. Artigo 9° do CC.
460 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito — Introduccio e Teoria Geral-Uma perspectiva Luso-Brasileira, 7*
Edicao Revista, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, p. 364.
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interpretacdo ¢ sempre o ordenamento em globo. O sentido de cada fonte estd em
necessaria conex@o com o de todas as outras, pelo que sera adulterado se o
pretendermos tomar isoladamente. Por isso pode dizer Santi Romano que "o que
vulgarmente se chama interpretagdo da lei (...) ¢ sempre interpretagdo, ndo de uma
lei ou norma singular, mas de uma lei ou norma que se examina atendendo a posigdo
que ocupa no ordenamento juridico em globo: o que quer dizer que o que
efectivamente se interpreta ¢ esse ordenamento e, como consequéncia, a norma

singular®e!.

Existem duas teorias principais e divergentes sobre a interpretacdo dos
negdcios juridicos, teoria subjectiva e teoria objectiva. Existe uma terceira teoria que faz

mescla das duas teorias, a que se designa teoria mista.

A teoria subjectivista ou voluntarista, sustentada por Savigny, defende que
interpretar um negocio juridico equivale a determinar com exactidao e rigor a vontade real das

partes contratantes no referido negocio.

A teoria objectivista defende que uma declaragdo negocial pode valer com um
sentido diverso do querido pelas partes, tendo como consequéncia a evolugdo para a teoria da

impressdo do destinatario da declaracio, que se denota na redacgdo do artigo 236° do CC*2,

Oliveira de Ascensdo entendia, relativamente ao referido artigo 236° do CC

que "Nas outras situagdes ¢ de pensar que prevalece em principio a vontade real do

declarante, desde que seja provada"*®3.

Galvao Telles entende que "a lei recorrendo a uma figura abstracta (a do

declaratario normal) faz corresponder esta figura a uma pessoa tipo, isto €, a uma pessoa de

normal diligéncia, instrucdo e inteligéncia, uma pessoa média"*%4,

Nao obstante o critério geral enunciado no artigo 236° do CC, existindo
situacdo de duvida sobre o sentido do negocio, a solucdo encontra-se consagrada no artigo

237° do CC*°,

461 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito — Introducgio e Teoria Geral-Uma perspectiva Luso-Brasileira, 7*
Edicao Revista, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, p. 364.

462 Cfr. Artigo 236°, n.° 1 do CC "1. A declaragio negocial vale com o sentido que um declaratario normal,
colocado na posigao do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo se este ndo puder
razoavelmente contar com ele". No mesmo sentido Cfr. Ac. R.C. de 27.4.1977,in C.J., 2° -308; R.L.J, 110°40 ¢
42; Acs. Do STJ de 21.1.1972, in BMJ 213° - 211; DE 10.7.1973, in BMJ 229° - 114; de 3.12.1974, in BMJ 242°
- 279; de 7.2.1975, in BMJ 244° - 248; de 12.12.1975, in BMJ 252° - 244; de 12.4.1977, in BMJ 266° - 128; de
6.12.1978, in BMJ 282° - 160; e de 22.11.1984, in BMJ 341° - 373 citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas,
O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 214.

463 ASCENSAO, Oliveira de, ob. Cit.p. 315, citado por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no
Processo Civil, 3" Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 214.

464 TELLES, Galvao, Manual dos Contratos em Geral, Lisboa, 1965, p. 356, citado por RANGEL, Rui Manuel
de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 214.
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O espirito que inspira esta interpretacdo do sentido de negodcios duvidosos € o
mesmo, quanto ao entendimento que se perfilha, ao que se aplica nos artigos 279°, 506°, n.° 2,

566° n.° 3, 1565° n.° 2, todos do CC.

Segundo a teoria da impressdo, o sentido decisivo do negocio corresponde
aquele que uma pessoa média, um declaratario normal, colocado na posi¢do do destinatario

real entenderia.

A teoria ecléctica ou mista entende que ndo sdo admissiveis as conclusdes

alcangadas por meio subjectivistas e nem por objectivistas.

Para Rui Manuel de Freitas Rangel:

Relativamente ao disposto no artigo 236° n° 1 do C. Civil verifica-se, da regra ai
contida, que o tribunal deverd apurar o sentido do negdcio, através do critério
objectivo j& mencionado baseando-se na figura do declaratario normal. Para este
efeito, o tribunal ndo necessita de socorrer-se da prova, produzida pelas partes, nédo
havendo qualquer situag@o de 6nus da prova que transporte para uma das partes esse
encargo.

Embora o tribunal ao decidir sobre o sentido da declaragdo ndo necessite da
colaboragdo das partes por se tratar de um acto genuinamente intelectual, o seu
contributo é decisivo pois, aquele so realiza este acto, esta actividade, depois de
ponderada pelas partes a prova acerca da existéncia e conteudo do negécio, isto €, o
sentido da declarag@o s6 € percebido se for produzida prova sobre outros elementos

essenciais e circunstanciais do negdcio*®®,

6.4. 0 ONUS DA PROVA E AS PRESUNCOES JURIDICAS

J& muito se referiu sobre este subtema, mas nada melhor que relembrar, ora:
fazendo um percurso historico muito rapido, sobre o tema de prova e as presungdes juridicas,
mais concretamente sobre a nog¢do doutrindria e enquadramento legal da prova e das
presungdes legais, constatamos que no direito romano, as presungdes representavam juizos de

probabilidade.

As presungdes fundavam-se em mdéximas de experiéncia. As presuncdes

incluiam-se na classe das provas artificiais.

As provas artificiais eram, portanto, diferentes das provas ndo artificiais visto

que as provas artificiais ndo davam um conhecimento descritivo da realidade.

465 Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p.
215. Cfr. Artigo "Em caso de duvida sobre o sentido da declaracdo negocial, prevalece, nos negocios gratuitos, o
menos gravoso para o disponente €, nos negocios onerosos, o que conduzir ao maior equilibrio".

466 Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p.
220.
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As provas artificiais operavam por inferéncia, tendo em conta o argumento de

provavel. E provéavel que os factos tenham ocorrido de certa forma e determinada forma.

Por aquilo que se retira do entendimento dos romanos, pode-se afirmar que as
presuncdes eram provas extraidas do dominio da retdrica, ou seja, aquilo que a opinido

comum entendia ser verosimil ou provavel.

Mais tarde, ja na época justiniana, a ideia de probabilidade acima referida na

, .

definicdo do conceito de presungdo ¢ suprimida pois apareceram e foram impostas as

presuncdes legais. As presung¢des legais impunham a substitui¢do de factispecies*®’.

As falsas presun¢des tinham como finalidade alargar a previsdo normativa,

dispensavam ou diminuiam a importancia da prova e do julgador.

No campo do direito moderno prevalece a tendéncia de definir as presuncdes
como normas de reparticdo do 6nus da prova. Esta tendéncia conduziu a desvalorizacdo da
funcdo do julgador visto que ¢ atribuido a essas normas um valor probatorio, deixando de

vigorar o principio da livre apreciacdo das provas.

"

Conclui-se neste ponto que "...o conceito de presuncdo judicial inicialmente
equivalia a um silogismo retdrico, isto €, a uma forma particular de persuadir argumentando

com o provéavel"4%8,

Quem permitiu a distingdo entre presuncdes legais e presuncdes judiciais ou
iuris e hominis, foi o direito romano no periodo justiniano. As presuncdes iuris se
estabeleceram em normas juridicas, assim deixam de ser concebidas como id quod plerunque

accidit.

Evolutivamente, em termos histéricos houve distingdo entre as presungdes em
fun¢do da fonte da sua eficicia (o juiz ou legislador), terminando com a aboli¢do das

presuncoes judiciais.

Abandonou-se a ideia de que o juiz pode julgar por inferéncias e ndo apenas
por deducdo ou com a reducdo do seu valor probatorio, o que acontece no caso de prova
testemunhal. H& ocultacdo da distingdo das provas em artificiais e provas nao artificiais,

passando as presungdes judiciais a ceder face a contraprova.

467 Que significa previsio (elemento da norma juridica); em italiano fattispecie.
468 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢do, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 225 a 226.
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O direito saxénico € que trouxe o renascimento de uma nova concepgdo de
prova por presungdes ou se se quiser, a argumenta¢do do provavel. O direito saxonico
desenvolveu um sistema probatério semelhante ao que existia ou havia sido concebido pela

filosofia greco-romana.

Jé& se passava a questionar até¢ quando se deveria aceitar que o juiz possa inferir
ou passar do conhecido ao equiparado sem que houvesse uma norma juridica para tal que o

ajudasse.

Foi o principio da verdade que veio impor a aceitacdo das presungdes naturais

como meio de prova.

Passou-se a reconhecer que o juiz devia ser autorizado a descobrir a verdade
material sem se encontrar limitado e condicionado ao principio dispositivo e as regras de

reparticao do 6nus da prova.

Sabe-se que a prova por presuncdo ¢ "a que parte de determinado facto,
chegando por mera dedugdo 16gica a demonstragdo da realidade de um ou outro facto"*%’. O
proprio Codigo Civil apresenta a nogdo de presungdes, dizendo que "Presungdes, sdo as
ilagdes, que a lei ou o julgador, tira de um facto conhecido para firmar um facto

desconhecido"*?,

Esta nocdo legal de presungdes inspirou-se no artigo 25516° do Coddigo de
Seabra, que reproduzia a nocao do artigo 1349° de Codigo de Napoledo, que antecedeu o

artigo 2727° do Codigo Civil Italiano de 1942.

E a mesma nogdo que consta do artigo 66° do Cédigo Civil da Colombia, artigo
1421° do Codigo Civil da Venezuela também vai no mesmo sentido, bem assim o artigo 939°

do Cdédigo Civil da Bolivia e o artigo 47° do Codigo Civil do Chile, entre outros paises.

Rui Manuel de Freitas Rangel refere:

A nogdo de presuncdo que avangamos pode ser demonstrada com o seguinte
exemplo: o detentor de uma coisa ndo consegue em juizo provar que, quando
adquiriu, desconhecia que estava a lesar o direito de outrem, isto ¢, a sua boa-fé;
todavia, apesar deste facto, o detentor consegue demonstrar que a sua posse €

49 VARELA, Antunes e outros, Manual...ob. cit. p. 500 e segs; ANDRADE, Manuel A. Domingues de,
Nogaes..., ob cit. 1976; MENDES, Joao de Castro Mendes, Direito Processual Civil, vol. 1II, AAFDL, p. 216 ¢
234 e seguintes; LIMA, A. Pires de; VARELA, Jodo M. Antunes, Codigo Civil, 2* ed. Anotado, 1956, p. 799,
citados por RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edigao, Editora
Almedina, Coimbra, 2006. p. 226.

470 Cfr. Artigo 349° do CC.
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titulada através da apresentagdo de documento que prove o modo legitimo da sua
aquisicdo. Com fundamento no artigo 1260° n°® 2 do C.Civil, que enuncia que se
presume que a posse titulada é de boa-fé, poder-se-a afirmar com seguranga que o
detentor, desta forma, provou e demonstrou a sua boa-fé por meio de presuncdo.
Consequentemente pode dizer-se que a presungdo nio é mais do que uma dedug@o,
uma inferéncia do raciocinio 16gico, por meio do qual se parte de um facto certo,

provado ou conhecido e se chega a um facto desconhecido’!.
Presungdes absolutas, ou presuncdes, iuris et de iure sdo aquelas que se
estatuem sem possibilidade de prova em contrario, diferentes das presungdes iuris tantum. A
lei estabelece que "Considera-se sempre de ma-fé o terceiro que adquiriu o direito

posteriormente ao registo da ac¢do de simulacio, quando a este haja lugar"+’2,

Trata-se aqui de presuncdo iuris et de iure, pois o terceiro, mesmo que esteja
de boa-f¢ esta inibido de o provar, pois a lei presume a ma-fé sem possibilidade de prova em

contrario.

6.5. JURISPRUDENCIA SOBRE ONUS DA PROVA

Chegado aqui, vai-se atentar sobre a jurisprudéncia sobre onus da prova.
Percorrendo alguma jurisprudéncia sobre onus da prova no direito civil portugués,

surpreendem-se algumas semelhangas com a jurisprudéncia do sistema juridico patrio.

Passa-se assim, a indicar alguma jurisprudéncia daquele Pais do sistema ou

matriz - romano-germanico, que inspirou a jurisprudéncia de Mogambique:

O Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, de 9 de Junho de
1993, por exemplo, sobre Ac¢do de Investigacdo da Paternidade (Proc. n.® 83.740, 2* Seccao
do Tribunal de Oeiras) entendeu ndo ser aceitdvel a tese da prova directa da procriacao
biologica através de meio de prova admissivel e idoneo, defendida pelo autor da acgao

naquele processo.

Dizia o autor da ac¢do referida naquele processo, que nao lhe cabia o 6nus da
prova da fidelidade da mae ao pretenso pai, no periodo legal da concepcdo, estando a
procedéncia da ac¢do apenas dependente da prova da existéncia de relagdes de sexo entre

estes naquele periodo.

471 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3* Edi¢io, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 227. No mesmo sentido Ac. do STJ de 5.7.1984, in BMJ 339°, P. 364.
472 Cfr. Artigo 243°,n.° 3 do CC.

156



Baseava o autor daquela ac¢do a sua tese, no Assento 4/83, de 21.6, em
interpretagdo actualista e das regras sobre a reparticdo do 6nus da prova, constante dos n.”® 1 e

2 do artigo 342° do CC.

O fundamento do referido Acordio do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, de 9 de Junho de 1993, sobre Acc¢do de Investigacdo da Paternidade (Proc. n.°
83.740, 2* Seccao do Tribunal de Oeiras), era que muito embora o Assento n.° 4/83 sustente
que uma investigacdo, mesmo que nao esteja provada a dita exclusividade de relagdes, no
mesmo sentido do Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 22.7.1989, in BMJ 388° - 452,
essa interpretacdo, so ¢ permitida, em circunstancias muito especiais que nao colocam davidas
sobre as fortes probabilidades que existem de a mae do menor ter engravidado em virtude de
concepgdo, como se tivesse mantido relagdes com outro homem notoriamente incapaz por

deficiéncia organica de gerar.

Um outro caso, ainda em Portugal, foi o recurso interposto pela autora no Proc.
7845, da 2* Sec¢dao do Tribunal Judicial da Comarca das Caldas da Rainha, alegando que o
tribunal a quo considrou indispensavel a realizagdo do exame hematoldgico do réu e, em vez

de ordenar tal exame, limitou-se a perguntar ao réu se aceitaria submeter-se a0 mesmo.

O tribunal a quo considerou ja, por diversas vezes, injustificada a recusa do réu
em submeter-se a tal exame, deve por isso aplicar-se a regra da inversdao do 6nus da prova nos
termos do artigo 344°, n.° 2 do CC ou entdo ordenar-se obrigatoria submissao do réu a exame

hematologico.

Pelo acordao da Relacao de Lisboa, de 9 de Dezembro de 1993 diz-se "quando
em julgamento ¢ perguntado ao réu se deseja ou ndo sujeitar-se a exame hematoldgico, ja a
prova sido ouvida; a mae do menor, o réu e as trés testemunhas deste. As testemunhas
arroladas pela autora ndo compareceram, nem foi pela autora pedida a expedigdo de

deprecadas".

Assim, o acorddo colocou em questdo sobre se poderia ter sido aplicado o n.° 2
do artigo 344° do CC. Entendeu também que na prova da filiagdo de paternidade ndo existe
qualquer disposicao legal que inverta o 6nus da prova, para eventual aplicacdo do n.° 1 do

artigo 344° do CC.
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Num outro caso A e B, marido e mulher, para conseguirem a entrega de umas
lojas, onde alegavam ser proprietarios e o réu alegava ser arrendatario. Mas segundo os
autores da ac¢do, as lojas tinham-lhe sido entregues por empréstimo que ja tinha cessado.
Mesmo que se considerasse arrendamento, tal era inexistente, porque tendo natureza

comercial, devia ter sido celebrado por escritura publica, o que ndo aconteceu.

O réu naquele caso alegou que a culpa foi do senhorio, tendo a primeira
instancia decidido que fora provado o arrendamento verbal e que a culpa de falta de escritura

publica sobre o arrendamento era do senhorio.

O juiz entendeu que o arrendamento era o primeiro contrato que ocorrera e
improcedeu a acg¢ao. "O Tribunal da Relagdao de Coimbra...confirmou a sentenga, com outros

argumentos...O Supremo Tribunal de Justica d4 a sua adesdo a tese exposta na Relagdo"*”>.

Outro caso, também em Portugal, foi de uma ac¢do de despejo, cuja causa de
pedir era ter sido dado o imével em arrendamento ao pai do réu, e que por morte deste, passou
para sua mae, que também veio a falecer, ndo tendo o réu habitado nele junto com a mae
durante seis meses. Na contestacao o réu referiu ter vivido com sua mae durante mais de seis
meses naquela casa arrendada, embora fosse a Settibal prestar servigo. Como o tribunal de 1*
instancia tinha que apurar a versao verdadeira das duas partes litigantes, coloca-se o problema

do 6nus da prova.

Se o 6nus da prova do facto negativo incumbisse ao autor, a acc¢do teria que

improceder; se incumbisse ao réu o 6nus da prova do facto positivo, a accao procedia.

A 1% instancia disse que o 6nus da prova incumbia ao réu, julgando procedente
a ac¢do. O Tribunal da Relagdo e o Supremo Tribunal de Justica de Portugal entenderam o

contrario, o 6nus da prova cabia ao autor, julgando assim improcedente a ac¢io*’*.

473 Acorddo da Relagdo de Coimbra, de 9 de Janeiro de 1951, BMJ, 27° - 293; Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 18 de Marco de 1952, BMJ 33° - 279 citados por Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no
Processo Civil, 3% Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, p. 314 a 315.

474 Acodrdio do STJ, de 2 de Novembro de 1947, publicado no BMJ 4°-143, Re. Dir e de Estudos Sociais, Ano
3°, pag. 227 e RT, Ano 66°-20, estabeleceram a seguinte doutrina, "proposta a ac¢dode despejo com fundamento
na caducidade do arrendamento, em consequéncia da morte do arrendatario, é ao autor que incumbe fazer a
prova de que o réu ndo habitou com o arrendatdrio durante mais de seis meses, anteriores ao falecimento",
Apud RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O Onus da Prova no Processo Civil, 3 Edigao, Editora Almedina,
Coimbra, 2006, p. 317 a 318.
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No entender do autor deste trabalho investigativo, acompanhando o autor

citado que trouxe esses casos, tinha razio a primeira instancia e ndo o Tribunal da Relacdo e o

Supremo Tribunal daquele Pais.

outra situacdo ¢ a reportada em Portugal, no Processo

744/12.4TVPR.P1.S1, 2* Seccao, de 12 de Abril de 2018:

Inscreve-se no ambito do recurso de revista a apreciagdo do modo como as
instancias interpretaram e aplicaram a norma de direito probatdrio material previsto
no artigo 344° n° 2 do CC, na medida em que a inversdo do o6nus da prova ¢
susciptivel de influir no contetido da decisdo do tribunal que aprecia as provas. II- A
inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 344° n° 2 do CC e artigo 417° n° 2
do CPC apresenta-se como uma sang¢ao civil a violagdo do principio de cooperagao
das partes para a descoberta da verdade material, consagrado no n° 1 do citado
artigo 417°, quando essa falta de colaboragdo vai ao ponto de tornar impossivel ou
particularmente dificil a produg@o da prova ao sujeito processual onerado com 6nus
da prova nos termos gerais ¢ seja culposa, no sentido de que a parte recusante podia
e devia agir de outro modo. III-A circunstancia da recusa da contraparte tornar
culposamente a prova impossivel ou tornar particularmente dificil a prova, ndo
importa, sem mais, que o facto controvertido se tenha por verdadeiro, mas tdo s6 que
passou a caber a parte recusante a prova da falta de realidade desse facto, ndo
estando, por isso, as instancias dispensadas de valorar essa recusa para efeitos da
formacdo da sua convicgdo com vista a dar, como provado, ou ndo, o facto em
causa. IV-Tendo em conta as consequéncias decisivas da inversdo do 6nus da prova
para a decisdo da causa, impde-se que a notificagdo efectuada a parte para proceder
a jun¢do de documento seja acompanhada da adverténcia de que a sua recusa
injustificada implica a inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 344° n° 2 do
CC. V-Tendo a parte recusante sido notificada com esta adverténcia, inexiste
fundamento para dar a mesma a possibilidade de indicar e produzir novos meios de
prova com vista a fazer com que, em face da sua recusa ilicita de cooperagdo com o

processo, passaria a ser onerada*’,

Note-se que o artigo 417°, n.° 1 do Cddigo de Processo Civil de Portugal

corresponde ao artigo 519°, n.° 1 do Cddigo de Processo Civil de Mogambique, ambos

referem-se ao dever de colaboracgdo ou dever de cooperagao.

Outro caso ou jurisprudéncia desta feita, no ambito de distribuicao de 6énus da

prova, ¢ o que se decidiu na Relagdo de Guimaraes, no Processo n.° 310/10.9TBVCT.G1, de

30 de Junho de 2011. Aquele Tribunal de Relacdo de Guimardes decidiu nos seguintes

termos:

I- Ao fazer a distribui¢@o do 6nus de prova pelas partes intervenientes num litigio, o
CC néo esta a proibir que a prova seja feita pela parte a quem a mesma nao incumbe.
II-Com efeito, o 6nus da prova em relagdo a determinados factos traduz-se, para a
parte a quem compete, no dever de fornecer a prova desses factos, sob pena de

YI5Ctr.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6adgdd8b980256b5f003fa814/9b32a5b3043e41a680258710056ebc2? OpenDocume
nt, consultado no dia 12 de Julho de 2022.
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sofrer as consequéncias desvantajosas da sua falta e ndo na proibicdo da prova pela
parte contraria®’®,

Importa trazer outro caso de jurisprudéncia no ambito também de 6nus da
prova, mas ocorrido na entdo provincia ultramarina de Mogambique, relativo a alimentos

definitivos, em caso de separagdo de facto e ou divorcio onde se apurou a culpa na separagao.

O caso foi decidido pela Relacdo de Lourengo Marques, no Processo n.°
17.490, de 12 de Dezembro de 1972, e decidiu nos seguintes termos "I. S6 o conjuge nao
culpado da separacdo tem direito a alimentos. II. E o requerente dos alimentos que tem o 6nus

de provar que ndo teve culpa na separagao"+”;

Um outro caso de jurisprudéncia no ambito de 6nus da prova também ocorrido
na entdo provincia ultramarina de Mocambique, decidido pelo entdo tribunal da Relagao de
Lourengo Marques (hoje Maputo), portanto no tempo colonial, mas ja relacionado ao regime
da prova em matéria de embargos, foi o Processo n.° 17.311.

O acoérdao proferido a 30 de Maio de 1972, cujo Relator foi Jodo Semedo, e
Adjuntos, Jos¢ Martins da Fonseca e Manuel Fernandes Mota (que votou vencido pois daria
provimento ao recurso por virtude das razdes expendidas pelo apelante) decidiu nos seguintes

termos:

I-O 6nus da prova em matéria de embargos ndo se afasta dos principios gerais em
rela¢do aquele que invoca o direito. [I-Ao embargante cumpre provar ou que propos
os embargos dentro dos vinte dias seguintes a penhora ou dentro de vinte dias a
seguir ao conhecimento da penhora. III-Por sua vez o embargado tem interesse em
provar que aquele prazo, a partir de qualquer dos momentos indicados, ja decorreu e
em consequéncia se extinguiu o direito do embargante*’s.

Mais outro caso de 6nus da prova decidido pelo entdo tribunal da Relacao de
Lourengo Marques (hoje Maputo), portanto no tempo colonial, mas ja relacionado ao Direito
de Trabalho no ambito da Lei entdo em vigor, no Processo n.° 14.998. O acordao proferido a
10 de Novembro de 1967, cujo Relator foi A. Valadares, e Adjuntos José de Albuquerque

Sousa e Abrantes Amaral (que votou a conclusao) decidiu nos seguintes termos:

I-Compete ao autor, que alega a existéncia de contrato de trabalho, negado pelo réu,
fazer a prova do acordo ou mutuo consenso. II-Para que a prestacdo efectiva de
servigos tenha significado declarativo negocial, em ordem a constitui¢do de um

476 Ctr.https.//jurisprudéncia.pt/acérdédo 4476, consultado no dia 12 de Julho de 2022.

477 REPUBLICA PORTUGUESA — PROVINCIA DE MOCAMBIQUE, Acérdios da Relagio de Lourengo
Marques, Volume XXXVII, Ano de 1972 — Imprensa Nacional de Mogambique, 1974, Volume Organizado pelo
Desembargador Rui Fernandes — Anotagdes do Juiz de Direito Avelino Correia da Costa, p.368 a 374.

478 REPUBLICA PORTUGUESA — PROVINCIA DE MOCAMBIQUE, Acérdios da Relagio de Lourenco
Marques, Volume XXXVII, Ano de 1972 — Imprensa Nacional de Mogambique, 1974, Volume Organizado pelo
Desembargador Rui Fernandes — Anotagdes do Juiz de Direito Avelino Correia da Costa, p.212 a 215.
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contrato de trabalho, é necessario que se dirijam directamente a entidade patronal e
traduzem a vontade de lhe prestar sob a sua direc¢do uma actividade profissional.

ML (.). IV- (... V ()=VI G
Mais um outro caso da jurisprudéncia portuguesa ¢ relativo a um litigio sobre
cessdo de quotas de sociedade comercial por quotas, Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
daquele Pais, no Processo 758/06.TBCBR-B.P1.S1, em que pelo relato dos factos ocorridos,
fora celebrado um contrato promessa entre A (socio cessante ou que cedeu) e B (socio

cessionario) onde com a celebragdo e assinatura do contrato-promessa, 0 SOCio cessionario

assinou varias letras sacadas pelo socio cessante.

No mesmo dia as duas partes contratantes celebraram, por escritura publica, o
contrato definitivo. As letras foram apresentadas na data de vencimento que a excepcao da

primeira letra ndo pagou as restantes.

O sécio cessante intentou uma ac¢do executiva para obter o pagamento das
obrigagoes, tendo o socio cessionario deduzida oposi¢do alegando que as letras tinham sido
aceites em branco e que somente eram para garantir o cumprimento da obriga¢do do contrato

definitivo e que nao havia qualquer acordo quanto ao preenchimento das letras.

Pelo contrario, o s6cio cessante alegava que as letras ja se encontravam

devidamente preenchidas em todos os seus campos.

No recurso, o acordao fixou a for¢a probatoria da escritura publica, que faz a
prova plena, quanto aos actos praticados pelo documentador dos factos que nele sdo atestados

com base nas suas percepgdes, nos termos do artigo 372° do CC.

No caso, a declaragdo de que o socio cessante ja recebeu a totalidade do prego
faz prova plena de que ele, socio cessante emitiu efectivamente essa declaracdo perante o

notario, mas ndo prova que tal corresponde a verdade.

O Supremo Tribunal de Justica daquele Pais (Portugal), relativamente a este
caso concluiu que se estd perante uma simples afirmacao ou declaragdo de um facto, diferente

da confissdo, que ndo se aplicam os preceitos 358°, n.° 2 e 393°, n.° 2, ambos do CC.

Pode parecer que nao era necessario grande elaboracao sobre a jurisprudéncia,

num trabalho que tem como o ponto principal a questdo de admissibilidade ou ndo de provas

479 REPUBLICA PORTUGUESA — PROVINCIA DE MOCAMBIQUE, Cole¢io de Acordios da Relagio de
Loorengo Marques dos anos de 1966 e 1967, Colec¢do Organizada pelo Desembargador A. Valadas Preto, p.604
a610.
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ilicitas em processo civil e onde se toma a posicdo de ser admissivel a prova ilicita no

processo civil.

Mas tal foi necessario para melhor compreensao de toda a extensdo desta
questdo de admissibilidade de provas ilicitas no processo civil, pois ao fim ao cabo, quem

admite ou ndo admite a prova ilicita no processo civil € o juiz do caso.

A jurisprudéncia ¢ exactamente a criacdo do direito pelos juizes, os juizes

480 chamando-se essa criagdo por jurisprudéncia, como se prova pela indicacio

criam o direito
neste trabalho cientifico, de varias decisdes juridicas, tanto no ambito do Common Law, como

no ambito do Civil Law (Direito romano-germanico).

#80CARRIO, Genaro, Notas sobre Derecho y lenguage, 2* edi¢io. Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1979, p. 105
€ ss.
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CAPITULO VII

7.1. A PROVA ILICITA

Antes de entrar com profundidade na questdo do conceito da prova ilicita, €
importante referir e recordar que a fun¢do primordial, sendo tnica dos tribunais: ¢ a decisao
dos litigios que as partes apresentam, com o fim de obterem uma decisdo justa para que se

estabeleca a paz juridica na sociedade em questao.

Para que o magistrado judicial possa decidir o litigio € necessario que siga
regras ou procedimentos previamente estabelecidos. Por outras palavras, até chegar a proferir
uma decisdo judicial, o magistrado judicial tem que seguir um procedimento encadeado e

sequenciado, o que seria entdo a coordenacao de varios actos processuais.

Nao pode haver uma decisdo sem que tenha sido seguido o devido processo

legal. Se quiser, em outra linguagem, "...a justica ndo se consegue sem ordem e sem regra, na

realidade, nem sempre os fins justificam os meios utilizados para se conseguirem aqueles"**!.

Nem sempre os fins justificam os meios utilizados para se conseguirem aqueles objectivos,

mas as vezes a justica se consegue usando provas ilicitas.

O problema de prova ilicita ¢ multidisciplinar, cruza o direito processual penal,

nomeadamente as garantias do processo criminal com dignidade constitucional*®, direito

483

civil, nomeadamente no que se refere aos direitos de personalidade™-, e mais concretamente

ao seu regime®t direito constitucional, referente por exemplo aos direitos de

485

personalidade™, nomeadamente, o direito a vida, onde a Constituicdo da Republica de

Mocambique tutela a concessdo ao direito a integridade fisica e moral, ndo devendo a pessoa

481 BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 12.
482 Artigos 54 a 72 da CRM.

483 Artigo 70°,n.° 1 do CC.

484 Art. 60° e ss do CC.

485 Artigos 40 € 41 da CRM.

163



ser sujeita a tortura ou tratamentos cruéis ou desumanos, o direito a inviolabilidade do

domicilio e da correspondéncia, inclusa as telecomunicagoes.

Depois de abordagem feita duma forma breve, em outro local desta tese, sobre
a evolugdo historica da prova onde se referiu dividir-se historicamente a evolucdo historica da
prova em periodos, nomeadamente, o periodo ou mundo classico, onde inevitavelmente falou-
se do mundo grego-romano; o periodo moderno, fazendo-se destaque aos séculos XX e XXI e
o conceito da Prova, eis chegado o momento ¢ o lugar para se abordar o conceito ligado a

Tese que se defende, a Prova ilicita no processo civil, e a sua admissibilidade.

Assim "O tema de admissibilidade e valoragdo das provas ilicitas, desde logo
pela auséncia de especifica regulamentacdo legal envolve uma compreensao multidisciplinar,

que invoca recorrentemente, a consideracdo do direito constitucional 3¢,

Nesse sentido, para os defensores da posi¢ao de proibi¢ao absoluta de uso da
prova ilicita, como se pensa ser o caso de Isabel Alexandre, e também de certo modo, Carlos
Castelo Branco "a ilicita obtencdo de um meio de prova (e até, a utilizagdo do mesmo),

consubstancia ndo raro uma violacdo de direitos fundamentais"*%’.

E uma posi¢do que ndo se defende e por isso ndo se aceita na totalidade neste

trabalho investigativo, olhando com grano salis, pois tudo na vida € relativo.

Para Isabel Alexandre, no conceito de prova ilicita apenas se deverd incluir "a
prova cujo modo de obtencdo o direito reprova, quer essa ilicitude se verifique dentro ou fora

da orbita processual 38,

Segundo Lebre de Freitas, e também Carlos Castelo Branco, na linha dum
processo equitativo, "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"*’.

Mas tal entendimento desses autores, em sede de tese geral, ou em sede de

principios que moram no direito e naturalmente no direito processual civil e probatério, ¢ de

486 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 26.
487 ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas em Processo Civil, p. 14, Apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova
ilicita — Verdade ou Lealdade, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 26.

488 Idem, p. 26.

489 FREITAS, Lebre de, Introducio ao Processo Civil — Conceitos e Principios Gerais a Luz do Cédigo
Revisto, pp 107 a 108 Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade, Editora
Almedina, Coimbra, 2019, p. 86.
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entender, embora ndo aceites, todavia, existem outros principios de direito probatorio como
exaustivamente acima foram indicados e desenvolvidos para além de alegadamente o direito

ao processo equitativo implicar a inadmissibilidade de meios de prova ilicitos.

Existem varios outros principios que fundamentam o direito e o direito
processual civil, ndo sendo o principio, de eventual inadmissibilidade de prova ilicita, o Ginico
principio constitucional como bem se desenvolveu noutro ponto desta Tese e mais se

desenvolvera adiante.

A prova ilicita, para os defensores da tese de inadmissibilidade da mesma em
processo civil, ¢ tida como traduzindo um desvalor na formacdo e obtengdo dessa mesma

prova.

A prova ilicita seria a prova que mesmo sem afectar a sua natureza extrinseca
ou a finalidade probatdria foi produzida fora do respectivo processo, ou foi trazida ao
processo com recurso a meios ilicitos ou ilegais que vao contra valores e direitos protegidos

até pela constitui¢do, contra os principios fundamentais ou normas de direito material.

Nesse sentido, a prova somente poderia ser considerada valida e licita se fosse
constituida por meio idéneo, moralmente ético, licito. Em suma, desde que ndo contrariasse as
previsdes do ordenamento juridico. Se uma dessas situagdes ocorresse, entdo a prova seria
ilicita.

Os que defendem a inadmissibilidade da priva ilicita diriam que o postulado de
um processo equitativo determina que apenas devam ser admitidas provas obtidas ou

constituidas por meios legais e leais.

Mas tais autores apontam um esclarecimento acerca desse aspecto: Assim "Em
sede de prova, o direito ao processo equitativo implica a inadmissibilidade de meios de prova
ilicitos, que o sejam por violar direitos fundamentais, quer porque se formaram ou obtiveram

por processos ilicitos"*%°.

Assim, seriam por exemplo, casos de provas ilicitas conforme aponta

exaustivamente Carlos Castelo Branco*’!, quando nomeadamente haja:

490 FREITAS, Lebre de, Introducdio ao Processo Cvil — Conceito e Principios Gerais a Luz do Cédigo Revisto,
pp. 107 a 108.

4“1 BRANCO, Carlos Castelo, A4 Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 87
a92.
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Violacao do direito a integridade seja fisica ou mental das pessoas como seja:
provocacao de stress ou tortura (manutengdo em pé para além do razoavel, encapugamento,
sujeicdo a ruidos ou a luz intensa, provocagao de sono, etc); coagdo ou ameaga de um mal;
administracdo de substancias desinibidoras ou narcoticos; uso de hipnose; utilizagdo de

poligrafo e de outras provas neuroldgicas.

Violagao de reserva na intimidade da vida privada, como seja: a fotografia de
uma cena da vida intima; a gravacdo de uma conversa telefonica; a intromissdao em casa alheia
para testemunhar ofensas dos membros deste agregado familiar com o consentimento de um
deles ¢ o desconhecimento do outro; o furto de documento alheio; a obtengdo — mediante

pagamento — de dados bancarios referentes a cidadaos que fugiram ao fisco.

Violagdo do domicilio, como seja: intromissdo em casa alheia para obtencao

de prova (prova sonegada).

Violacdo do direito a imagem, como seja: fotos apresentadas em juizo e cuja

obtencao ndo foi consentida pelo retratado.

Violagdo do direito a inviolabilidade da correspondéncia, como seja: a abertura

da carta dirigida a outrem.

Violagdo do direito a palavra, como seja: a gravagdo ndo consentida de

conversa entre terceiros.

Para o entendimento disso tudo, ja se explanou de forma clara acima, que tem

que se partir da nogao de ilicitude pois os actos ilicitos sdo os actos contrarios de actos licitos.

Actos licitos sdo os actos que "estdo de acordo com a ordem juridica, que os

aprovas consente. Os actos ilicitos sdo os actos contrarios a ordem juridica, antagénicos com

ela, por ela reprovados"*2,

Segundo Carnelutti "os actos processuais sdo ilicitos (contrarios ao direito)

quando resultam do incumprimento de um dever, porém quando o acto corresponde a um

6nus, é sempre licito, haja ou ndo incumprimento"**,

492 ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Relacio Juridica, vol. 11, p. 2.

493 CARNELUTTI, F. Instituzioni del processo civile Italiano, 1, 1956, p. 270, Apud CORREIA, Téssia Matias,
A Prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema de (in) admissibilidade da prova ilicita, Dissertagao
de Mestardo em Direito, na Area de Especializagio de Ciéncias Juridico Civilistica, Apresentada a Faculdade de
Direito de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 76.
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A prova ilicita "traduz um desvalor na formagdo da prova, a qual, sem afectar a
sua natureza extrinseca ou a finalidade probatoria da mesma, foi produzida (extra
processualmente) ou ingressou no processo (...) violando ou postergando principios

fundamentais ou normas de direito material"***.

A expressdo prova ilicita tem tido varias denominagdes. Uns preferem
denominar a prova ilicita por prova proibida, como é o caso de Lopez Barja de Quiroca**®, por

entender ser mais abrangente.

Outros preferem denominar a prova ilicita por prova ilegal. Outros ainda

preferem chamar a prova ilicita por prova ilegalmente obtida. Ha quem designe a prova ilicita
por prova injusta®’S.

Virios autores apresentam conceitos de prova ilicita que numa linguagem
simples todos os conceitos convergem em que a prova ilicita seria aquela prova que ndo ¢

licita. A proposito disso apresentam-se alguns conceitos.

Para Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa "As prova ilicitas sao

aquelas cuja obtengdo ou producdo constitui um ilicito (nomeadamente, mas nao

exclusivamente, por violagdo de regras constitucionais) "4,

Desta definigdo, retira-se que existem proibi¢cdes de obtengdo da prova que
seriam proibi¢cdes de métodos probatorios, por um lado, por outro, haveria proibi¢cdes de

producao da prova que seriam proibicdes de meios de prova.

Para Carlos Castelo Branco e também Remédio Marques, ndo obstante nao
definirem o conceito de provas ilicitas "considera no &mbito das provas ilicitas as provas cujo
método de obtengdo ou forma de producdo sdo ilicitos, dando como exemplos da primeira

situagdo, as provas que sejam obtidas através dos métodos...que implique a violagdo do

segredo profissional..."4%8.

494 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 87.
495 QUIROCA, Lopez Barja de, Las Escuchas Telefonicas, p. 82 a 83.

4% BARNABE, Augusto Ngongo, Direito Probatério, Dissertacio de Mestrado Cientifico em Ciéncias
Juridico — Civilisticas, Men¢do Direito Processual Civil — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, p. 106.
https://estudogeral.uc.pt/handle/10316/35121, Consulta na Internet, no dia 6 de Marcco de 2024, pelas 21 horas
e 18 minutos.

47 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira, Manual de Processo Civil I, Volume leditora
AAFDL,2022, p. 481.

4% MARQUES, Remédio, Ac¢do Declarativa a Luz do Cédigo Revisto, 2* ed, Coimbra Editora, Coimbra, 2009,
p. 545, Apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova ilicita — Verdade ou Lealdade, Editora Almedina, Coimbra,
2019, p. 102.
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Para Isabel Alexandre, no conceito de prova ilicita apenas se devera incluir "a
prova cujo modo de obten¢do o direito reprova, quer essa ilicitude se verifique dentro ou fora

da orbita processual"”.

Salazar Casanova entende "...prova ilicita...aquela que ¢ obtida ou produzida
com ofensa de direitos fundamentais; distingue-se da prova ilegal, porque esta ocorre quando

se desrespeitam normas de outra natureza">%.

Retira-se deste entendimento que a prova ilicita ¢ aquela que ¢ obtida e ou
produzida mediante violagdo de normas de direito material ou substantivo, que protegem

direitos fundamentais, que normalmente constam da constituigao.

Remata este autor acima citado que "De uma forma geral reserva-se a
expressao — prova — ilicita — para aquela que € obtida ou produzida com ofensa do direitos

fundamentais; distinguindo-se da prova ilegal — porque esta ocorre quando se desrespeitam
normas de outra natureza".>%!

Duma maneira muito simples, Paula Magalhaes dos Santos, traz a ideia de que

"a prova ilicita € a que viola o ordenamento juridico, na medida em que sao ilicitas as provas

que decorrem de um acto ilicito"%.

Sara Ferreira de Oliveira, indica que "a prova ilicita ¢ a prova cujo modo de
obten¢do o direito material reprova ou cuja producdo em juizo consubstancia violagdo de
direito material">*®. Aqui distingue-se a ilicitude na obtencdo da prova e a ilicitude na
producdo de prova, portanto distingue-se a ilicitude substantiva ou material da ilicitude

processual ou formal.

Assim "A prova ilicita ¢ a prova que foi formada fora do processo ou entrou

para o processo com o uso de meios ilegais ou ilegitimos, com métodos penalmente ilicitos ou

499 ISABEL, Alexandre, Provas ilicitas em Processo Civil, p. 21, Apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova
ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 103.

300 CASANOVA, Salazar, Provas ilitas em Processo Civil. Sobre a admissibilidade e valoragio de meios de
prova obtidos pelos particulares, p. 101, Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou
Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 104.

01 Idem, p. 104.

502 SANTOS, Paula Magalhdes dos, Da Problemdtica da Prova lIlicita no Processo Civil, FDUC, Coimbra,
2011, p. 33, Apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina,
Coimbra, 2019, p.105.

503 OLIVEIRA, Sara Ferreira de, Admissibilidade da prova ilicita em processo civil, FDUL, Lisboa, 2014, p. 19,
Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019,
p.105.
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com actos que comportam uma violagdo dos direitos subjectivos constitucionalmente

protegidos">%*. Parece remontar a ilicitude substantiva ou material.

No mesmo sentido Miguel Teixeira de Sousa, para quem "Provas ilicitas,

aquelas cujo método de obtencio ou forma de produgdo ¢ um acto materialmente ilicito">%.

Assim também José Jodo Abrantes "Chama-se prova ilicita & que se encontra afectada por

ilicitude no que respeita a0 modo da sua obtengdo">%.

Para Isabel Branco e também Alfredo Faife "a prova ilicita é aquela que se

encontra afectada por ilicitude em relagdo ao seu modo de obtencdo, e portanto, contraria a

ordem juridica">"’.

Por sua vez Magalhdes dos Santos, mas também Alfredo Faife, a prova ilicita

"¢ aquela em que viola o ordenamento juridico, na medida em que as define como "provas

decorrentes de um ilicito"%.

Existe quem defenda que ndo se podem violar garantias fundamentais em

'

busca da verdade material. Assim, "...a prova ilicita ¢ aquela que ofende direitos regulados

pelo direito material, em geral, os direitos de personalidade, constitucionalmente consagrados,

mas também a que viola outros direito, entre eles, v. g., os direitos de propriedade e os

direitos humanos"%.

504 TARUFFO, Michelle, La Prova nel processo civil, Giuffr¢, Mildo, 2012, p. 76. Apud BRANCO, Carlos
Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.87.

305 SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o objecto e a prova na accio declarativa, Lisboa, Lex, 1995, p. 23,
Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
92.

506 ABRANTES, José Jodo, Prova ilicitain Revista juridica n°7, Julho — Setembro, 1986, AAFDL, p. 12, Apud
BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.92.

507 BRANCO, Isabel Maria Fernandes, As gravacées e fotografias ilicitas como prova a valorar no dmbito do
processo penal e civil (tendéncias jurisprudenciais), p. 14. Apud, FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo
Civil Mo¢ambicano — Da Problematica da Colisdo de Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa — Edigoes
Juridicas, p. 118.

3% MORGADO, Pedro Trigo, Op. Cit.,,p.81 Apud, FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil
Mocambicano — Da Problemdtica da Colisdo de Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa — Edicoes
Juridicas, p. 118.

59 CORREIA, Téssia Matias, A Prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema de (in) admissibilidade
da prova ilicita, Dissertagio de Mestardo em Direito, na Area de Especializagdo de Ciéncias Juridico Civilistica,
Apresentada a Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 77.
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’

Mas neste trabalho defende-se a posicdo contraria. E que as garantias
fundamentais estdo consagradas na Constituicdo da Republica de Mogambique. A mesma
Constituicao da Republica de Mogambique que consagra entre outros principios, o principio
de acesso aos tribunais, que se consubstancia no acesso a justica, € que por sua vez
desemboca no direito das partes litigantes apresentarem as provas que tenham em defesa das
suas pretensdes ou situagdes juridicas, o que faz com que possam apresentar todo o tipo de

provas, incluindo provas ilicitas, em busca da verdade material, para o alcance de justica.

Para Barbosa Moreira "a prova ilicita ¢ anti-juridica, pois, por um lado, ndo
segue 0 nosso senso juridico comum, e por outro lado, ha um interesse publico de que aquela

prova seja tomada em consideragdo">!?.

Grinover "refere-se a prova ilegal, quando haja violagdo de normas legais ou
principios gerais, seja de natureza processual ou material, a prova ilegitima quando a
proibicdo for colocada por uma regra processual e por ultimo, a prova ilicita quando a

proibicdo for de natureza material">!!.

E este o sentido também encontrado na doutrina italiana que reserva a
designacdo da prova ilegitima as provas que sdo obtidas ou produzidas com violagdo de regras
processuais, € a prova ilicita para tratar as provas que violam os direitos materiais, portanto,

violagdo de natureza substantiva.

No caso de Mocambique, pensa o autor desta Tese, ter sido Alfredo Faife,
sendo o primeiro a reflectir sobre a prova ilicita no Processo Civil Mogambicano, pelo menos,
parece ser o primeiro autor, a transmitir em Livro, o seu pensamento sobre a Prova Ilicita no

Processo Civil mocambicano, focando a Problematica da Colisao de Direitos Fundamentais.

Este autor acabado de citar, entende que "¢ prova ilicita, aquela cujo modo de

obtencdo a mesma fere com os direitos civis e fundamentais inerentes a pessoa humana e com

regras procedimentais da sua producio”>',

Para o autor mogambicano acima citado, contrariamente a certos autores que

entendem que a prova ilicita contempla a ilicitude material "Este conceito contempla a

510 CORREIA, Téssia Matias, 4 Prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema de (in) admissibilidade

da prova ilicita, Dissertagio de Mestardo em Direito, na Area de Especializagio de Ciéncias Juridico Civilistica,

Apresentada a Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 77.

S Idem, p. 77.

312 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Coliséo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa — Edigdes Juridicas, p. 119.
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ilicitude material (inerente a obtengdo do contetido probatério) e a ilicitude formal (inerente a

regras e modos de produgdo das provas em processo civil) ">!3.

Alynne de Lima Gama Fernandes Oliveira refere quanto a questdo da prova e
também da prova ilicita que "Nao hd como afirmar com absoluta certeza que o produto
encontrado corresponde aos factos efectivamente ocorridos. A verdade que se alcanga no

processo nada mais ¢ que a verdade possivel" !4,

Apesar de continuar-se a defender neste trabalho ou tese, em parte, que o juiz
civel danga conforme toca a musica, o actual juiz civel deve ser activo e colaborante, dentro

do que hoje em dia se entende ser, direito processual civil constitucional:

Trata-se, em sintese, da necessidade de se interpretar as regras processuais com 0s
6culos da constituicdo, vez que o processo existe para implementar os direitos
fundamentais e, neste mister, ndo pode obviamente, deixar-se de atender as garantias
indispensaveis a um processo justo. Vé-se, destarte, uma mudanga de paradigma,
decorrente da progressiva superacdo do positivismo, que implica no (i)
reconhecimento de forga normativa a Constitui¢do, na (ii) expansdo da jurisdig¢do
constitucional e no (iii) desenvolvimento da interpretacdo constitucional. Vem dai o
surgimento de uma nova teoria, multiforme e de contornos de dificil delimitagao,
corriqueiramente chamada de neoconstitucionalismo, da qual sdo caracteristicas
basicas, em maior ou menor intensidade, segundo Humberto Avila: () Principios,
em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderacdo no lugar de
subsungdo (ou mais ponderagdo do que subsung¢fo); justiga particular em vez de
justica geral (ou mais andalise individual e concreta do que geral e abstrata; Poder
judiciario em vez dos Poderes Legislativo e Executivo); Constitui¢do em
substitui¢do a lei (ou maior, ou direta, aplicagdo da Constituigdo em vez da lei) (...)
esses novos ares também foram, ainda que com consideravel atraso, inspirados pelos
processualistas, que passaram a advogar, em certa medida, uma releitura da trilogia
basica "jurisdicdo — acgdo - processo”, a fim de que surgisse um "modelo
constitucional de processo". Trata-se ai aquilo que Eduardo Cambi
(Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, in FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:RT, 2006, p. 662
— 683) nomeou de neoprocessualismo, movimento esse que teria como elementos: 1)
inser¢do do direito processual na perspectiva constitucional; ii) aplicagdo dos
principios constitucionais processuais independentemente da existéncia de previsdo
legal; iii) utilizagdo da reserva de consisténcia (e ndo simplesmente a reserva do
possivel) para justificar eventual escolha do exegeta; iv) fundamentagdo analitica (e
ndo meramente sintética); v) democratizagdo do processo (preocupagdo com as
formas de interveng@o popular; vi) visdo publicista do processo; vii) implementagdo
concreta dos principios da colaboragdo e da cooperagdo; viii) aumento dos poderes
do juiz no curso do processo. Se antigamente se dizia que a funcdo da jurisdi¢do era
aplicar a vontade concreta da lei (Giuseppe Chiovenda) ou, até mesmo, solucionar
os conflitos concretos proporcionando a justa composi¢do da lide (Francesco
Carnelutti), hoje se verifica que ela visa a "tutela dos interesses particulares
juridicamente relevantes"”, a fim de que o processo possa "ser um instrumento
preocupado com a proteccdo dos direitos, na medida em que o juiz, no Estado

313 I1dem, p.119.

514 OLIVEIRA, Alynne de Lima Gama Fernandes, 4 busca pela verdade possivel e a admissibilidade das
provas ilicitas no processo civil, p. 383, Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou
Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.19.
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constitucional, além de atribuir significado ao caso concreto, compreende a lei na
dimensdo dos direitos fundamentais’'>.

A problemadtica da prova ilicita enquadra-se no ambito do exercicio dos direitos
probatorios. Surge em contraponto com o exercicio do direito a prova e como limite a este

direito.

O que se deve fazer hoje em dia ¢ a releitura dos principios de processo civil,
tendo em conta a constituicdo da Republica de Mogambique que ndo tem ou nao defende
somente um principio de direito mas sim varios principios de direitos, que quanto ao

entendimento do autor desta Tese estdo hierarquizados.

A proibi¢ao de provas ilicitas ¢ mais acutilante no processo penal do que no
processo civil, por isso refere Carlos Castelo Branco, reportando-se ao caso do direito
portugués "Como facilmente se constata pela leitura dos Codigos que, no nosso ordenamento
juridico, regulava o processo civil e o processo penal, a importancia dada pelo legislador ao
problema da admissibilidade e valoragdo das provas ilicitas foi manifestamente maior neste

ltimo ramo do direito">!%. Assim também acontece em Mogambique.

Segundo o autor acima referido, mas também Isabel Alexandre avangam uma
possivel explicagdo para esta disparidade de tratamento relacionada com a maior intervengao
das autoridades publicas na fase da recolha das provas no processo penal, leva o legislador a
considerar ser o campo de direito penal e processual penal mais vulneravel a abusos

comparativamente ao direito civil e processual civil®!”.

Assim as coisas acontecem no processo civil diferentemente do que no
processo penal, porque no processo civil as partes encontram-se em igualdade de armas
probatorias, e o juiz civil dang¢a conforme toca a musica, diferentemente do processo penal
onde o juiz tem mais poder investigativo (principio de inquisitorio), demandando maior tutela

neste ultimo (processo penal).

Trata-se de fazer uma opcao e as opgdes fazem a vida, como defende Carlos

Castelo Branco:

E, assim, duas légicas se defrontam: de um lado, liberdade da prova e da procura de
manifestagdo da verdade mais eficaz para que a decisdo se aproxime da verdade

515 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 22.
516 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 25.
31T ISABEL, Alexandre, Provas ilicitas em Processo Civil, p. 13, Apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova
ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 25.
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material, sem que esta se torne numa injusta san¢@o contra uma das partes, em caso
de erro de apreciag@o probatoria; de outro lado, a escolha de uma visdo mais global e
de respeito pela lealdade na obtengdo dos meios probatorios, ainda que a mesma
possa comportar restricdo a liberdade probatoria®'®.

No mais, a questdo que se levanta em volta de admissibilidade ou ndo
admissibilidade de prova ilicita no direito processual, em geral, e no direito processo civil, em

particular, ¢ também uma questao ou problema politico ou de opgao politica.

A solugdo sera diversificada consoante as tendéncias que opcionalmente forem
seguidas, se tendéncias mais humanistas de determinado ordenamento juridico onde se dara
mais preferéncia ao direito fundamental violado, na obtengdo da prova, ou pelo contrario, se

consideram mais prioritarias as exigéncias da verdade material.

As provas ilicitas definidas nos termos acima expostos podem manifestar-se

em diversas configuragdes, como a seguir se procurard apontar:

As situagdes de provas ilicitas pré-constituidas. Isto €, provas ilicitas que
acontecem porque ilicitamente obtidas pela parte que pretende usar as mesmas no futuro,

mediante a violacao de determinada lei.

Podem-se apontar os exemplos de roubo da prova para posteriormente
apresentar a mesma em acg¢ao a intentar, filmagens sem consentimento do filmado, com vista

a apresentar como prova em acg¢ao a intentar.

Outra situacao de provas ilicitas ¢ aquela em que a prova ¢ ilicita em si mesma,
mas que em tese geral, a aplicagdo da referida prova no processo viola os direitos

fundamentais constitucionalmente consagrados.

Apontam-se exemplos desse tipo de provas ilicitas: o caso de violagdo da
intimidade de certa pessoa; a violacdo da vida privada de certa pessoa; a violacdo do direito
ao bom nome de certa pessoa; a violagdo de direito a imagem; a escuta telefonica sem
autorizagdo judicial, esta ultima situagdo como referida por Manuel Monteiro Guedes

Valente’'’.

Uma outra perspectiva prende-se com os casos de ilicitude na formagao da

prova, como entende G. F. Ricci®?’. O caso paradigmatico de uso de violéncia, uso de tortura,

518 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 27.
319 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Escutas Telefonicas, 2* Edi¢do, Editora Almedina.
520 Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, in Le prove Illicite nel Processo Civile, p. 71-79.
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uso de coacgdo, uso de violagdo da privacidade de uma pessoa com o fim de se obter a

verdade.

7.1.1. Figuras afins

Assim dizia Manuel de Andrade, quanto a ilicitude de que os actos licitos "Estdo de acordo

com a ordem juridica, que os aprova e consente. Os ilicitos sdo contrarios a ordem juridica,

antagonicos com ela, por ela reprovados"*?!.

Neste sentido, ndo se confunde a prova ilicita e a prova inadmissivel. A prova
inadmissivel refere-se a meio de prova que, por um motivo ou outro, nao pode ser admitido a

ingressar no processo por razdes ligadas a lei substantiva®*?, ou da lei adjectiva®®.

E de interesse trazer o trecho onde estio patentes algumas consideragdes,
quanto a prova obtida por meios ilicitos que se considera uma leitura restritiva da garantia
constitucional instituida no artigo 5°, inciso LVI da CF/88, p. 17, no ambito do Direito
Brasileiro. Expressa essa inconsisténcia terminoldgica nos seguintes termos em que uma das
grandes dificuldades na compreensdo do tema decorre da absoluta auséncia de uniformidade

na terminologia dos fenomenos, como refere Guilherme Botelho de Oliveira:

("Algumas consideragdes quanto a prova obtida por meios ilicitos: Uma leitura
restritiva da garantia constitucional instituida no artigo 5°, inciso LVI da CF/88", p.
17) expressa essa inconsisténcia terminologica nos seguintes termos: "Uma das
grandes dificuldades na compreensdo do tema decorre da absoluta auséncia de
uniformidade na terminologia dos fendmenos. Ndo é incomum ver a doutrina usar os
termos provas ilegitimas, provas proibidas, vedadas, ilegais, inadmissiveis,
irregulares e, até mesmo, proibigdes probatdrias, as vezes como géneros e espécies,
sempre com algumas variagdes tera tologicas. Prova vedada ou inadmissivel ¢ a
prova obtida mediante meio ou comportamentos ilegais, ou seja, prova obtida por
intermédio de atitude reprovada pelo ordenamento juridico, seja de que natureza for
essa norma. As doutrinas italianas, portuguesa e brasileira tém preferido a utilizagao
do termo ilegitima especificamente para denominar as provas obtidas mediante
violag@o de norma processual; (...). De outra banda, ilicita serd "a prova cujo modo
de obtengdo o direito material reprova, quer essa ilicitude se verifique dentro ou fora
da orbita processual" (...) Serdo exemplos de prova ilicita fora de orbita processual:
a escuta telefonica sem autorizacdo judicial ou a obten¢ao delituosa de informacdes

321 ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Relacio Juridica, Vol. 11, p. 32 Apud, BRANCO, Carlos Castelo,
A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 86.

522 Cfr. Artigos 393°, 394° ¢ 395°, todos do CC.

523 Cfr. Artigos 522° n° 1, 2 parte, 632° ¢ 633°, todos do CPC portugués.
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que chegam aos autos por meio de prova testemunhal. Exemplo de prova ilicita
dentro do processo é a inquiricdo de testemunha sob coagdo. Sendo assim, prova
vedada ou inadmissivel é género dos quais sdo espécies a ilegitima e a ilicita®*.

Portanto, a prova inadmissivel ¢ aquela que, por uma ou outra razao, nao pode
ser aceite no processo, sendo assim, essa prova ndo vincula ao subjectivismo do juiz, pelo
contrario, a sua nao admissibilidade ¢ determinada por elementos que nao dependem da
participacdo do juiz, como, por exemplo, uma proibicdo expressa legalmente ou um
requerimento apresentado fora do prazo. Alguns consideram a prova inadmissivel como uma

subespécie da prova ilegal porque ndo permite a livre aprecia¢ao do juiz.

Por sua vez, ndo se confunde a prova inadmissivel da prova irrelevante ou
desnecessaria pois esta pode ser valida e licita, mas ndo pertinente para o ajuizamento do
litigio.

A prova desnecessaria como o nome indica, ndo tem qualquer necessidade para

estar no processo pois ndo tem qualquer relagdo com o objecto do litigio ou causa em

ajuizamento.

Existe diferenciagdo entre a prova ilicita e a prova invalidamente constituida
porque esta, a sua invalidade afecta os actos processuais de admissdo ou de produgdo de
prova, contrariamente ao que acontece na prova ilicita porque na prova ilicita por regra, ndo
tem qualquer problema de admissdo processual no que tange a normas processuais, mas a

ilicitude afecta a prova em si mesma.

Sdo exemplos de prova invalidamente constituida: a violagdo do principio da
audiéncia contraditoria das provas ou do principio da imediag@o, por exemplo, a circunstancia

do juiz colher para o processo um meio de prova que ndo comunica as partes.

A prova ¢ invalida sem a presenga das partes; ¢ o que os alemdes chamam de
Parteidffentlichkeit, pois, se 0 magistrado, mesmo de oficio, colher a prova e ndo comunicar
as partes em prazo habil, essa prova estd manchada, isto €, invalida para produzir efeitos

objectivos sobre a sentenga, por exemplo, a inspec¢ao judicial.

Diferencia-se a prova ilicita da prova imoral, tal como o direito se diferencia da
moral. Costuma-se a dar o exemplo de caso que se deu na Alemanha, da esposa comprada.

"Tratou-se de um caso em que a mulher do autor renunciou ao direito de ndo depor a troco da

524 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
108.
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quantia de mil marcos alemaes. O Advogado do réu que tomou conhecimento dessa situagao

arguiu a ilicitude da prova">?.

Outro exemplo que costuma ser dado, de prova imoral ¢ o caso do "pai que
grava uma suposta conversa sua com seu filho menor cuja probabilidade de inducdo
(manipulacdo) ¢ bastante consideravel; e outro caso de prova imoral que costuma ser dado € o

da testemunha que exige dinheiro para depor"°.

Continua o autor citado, Carlos Castelo Branco, relativamente a prova imoral,
dizendo "E inquestiondvel que esses tipos de prova desrespeitam as premissas morais €, por
isso, ndo devem ter espaco na seara juridica, restando-lhes apenas a exclusdo e inadmissao

processual">?’. A prova em si mesma ndo ¢ ilicita, mas ¢ imoral.

Nao se confunde a prova ilicita com a prova viciada ou falsa. A prova ilicita
tem o cunho que corresponde a realidade, pelo contrario a prova viciada ¢ viciada ou falsa,
pois o meio de prova encontra-se afectado por vicio quanto ao seu contetido ou veracidade,

visto que ndo corresponde a verdade ou a realidade objectiva.

Outra distingdo ¢ entre a prova ilicita e a prova impertinente ou irrelevante. A
prova impertinente, em regra, ndo colide com quaisquer direitos fundamentais no modo de

obtengdo, por e simplesmente ser uma prova nao necessaria.

A prova ilicita € diferente da prova inttil, sendo que esta em nenhum caso pode

contribuir para o esclarecimento dos factos trazidos pelas partes no processo, contrariamente,

'

aquela, a prova ilicita "..mantém, apesar da sua ofensa material, utilidade para o

esclarecimento dos factos em discussdo, muito embora, em virtude do vicio que nela se

contém ndo possa ter efeito til para a demonstragdo ou indemonstragdo probatdria">2%.

Mas o entendimento perfilhado neste trabalho investigativo ¢ que a apesar da
prova ilicita, apesar da sua ofensa material, a mesma prova tem utilidade para o
esclarecimento dos factos em discussdo, muito embora, em virtude do vicio que nela se

contém. A prova pode ter efeito Util para a demonstragdo probatoria.

525 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
111.

526 ROCHA, Maria Luiza do Vale, 4 prova ilicita no processo civil portugués, Combra, 2014, p. 41.

27 Idem, p. 42.

528 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
114.
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A prova ilicita também nao se confunde com a prova atipica ou inominada, que

¢ aquela que ndo vem tipificada ou nominada no ordenamento juridico.

A prova ilicita ¢ diferente da prova ilegitima pois esta ofende regras de direito
processual, no caso, ofende regras de direito processual civil, mas podia ser também regras do
processo penal, disciplinar ou outro tipo de processo, concorrendo intra-processualmente, ao

passo que a prova ilicita ofenderia normas de direito material, no caso direito civil.

Os primeiros estudos sobre prova ilicita e ilegitima foram realizados por
Nuvolone, que entendia que o elemento determinante para a diferenciacdo ndo tinha como
base o diploma em que estavam previstas, como por exemplo, o Cddigo Civil ou Cddigo

Processual Civil, mas a sua natureza intima.

Desta feita, uma proibi¢do tem natureza processual quando sua causa estiver
relacionada com os interesses atinentes a logica e a finalidade do processo, pelo contrario tera
natureza material, quando estabelecida essencialmente, em func¢do dos direitos individuais,

mesmo que seja em face de uma possivel relagdo com os interesses processuais.

Refere Carlos Castelo Branco, mas também Alfredo Faife, relativamente a
tradicional classificacdo de Pietro Nuvolone adotada, dentre outras, pelas obras de Ada
Pellegrini Grinover e Luiz Francisco Torquato que distingue, dentro do género provas
vedadas, as espécies ilicita e ilegitima, referentes, respectivamente, aos meios de prova

colhidos com violagdo a normas de direito processual e de direito material, o seguinte:

A tradicional classifica¢do de Pietro Nuvolone adotada, dentre outras, pelas obras de
Ada Pellegrini Grinover e Luiz Francisco Torquato distingue, dentro do género
provas vedadas, as espécies ilicita e ilegitima, referentes, respectivamente, aos meios
de prova colhidos com violagdo a normas de direito processual e de direito material.
Desta divisdo emerge a concepgdo tradicional de que as provas ilicitas t€m sua
producdo em uma seara pré ou extraprocessual, ao passo em que as ilegitimas sdo,
necessariamente, endoprocessuais, posto como produzidas, com violagdo, no dmbito
do processo™®.

As sangdes para as provas ilegitimas estariam previstas no ordenamento
processual, ao passo que as sangdes ou consequéncias das provas ilicitas estdo previstas

especificamente nas normas de direito material violado.

329 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CARVALHO, Frederico Ivens Mina Arruda de, A Admissibilidade dos
meios de prova ilicitos no processo civil: uma andlise a partir da conformacdo contempordinea dos poderes
instrutorios do juiz e da técnica de ponderacgdo do art. 489, § 1° do CPC/2015, in Revista de Direito Brasileira,
Florianépolis, SC/v.25/n. 10/p. 366 -384/Jan./Abr. 2020.
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Todavia, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, mas também
Tricia Navarro Xavier Cabral e Frederico Ivens Mind Arruda de Cabral sobre a questdo
entendem que "o critério temporal para a fixagao de ilicitude da prova nao se justifica, pois,
mal grado ocorrida fora do ambiente processual, eis que a lesao a regra de direito material
tanto pode ocorrer antes, quanto durante o tramite do processo, como por exemplo na hipotese

de coacdo de uma testemunha para prestar depoimento em juizo">°.

A prova ilicita ¢ diferente da prova nula, porquanto esta ultima traduz o vicio
que afecta as regras de admissao no processo de uma determinada prova ou os termos em que

a mesma deve ser admitida.

Deste modo "A prova nula ¢ a prova que foi admitida mediante a violagao de
normas processuais, que regulam sobre a admissao probatdria ou sobre os termos processuais

em que a mesma deve ser admitida no processo ¢ a tal violagdo aplica-se o regime das
nulidades processuais"3!.

Finalmente, a prova ilicita é diferente da prova ilegal. A prova ilegal ¢ aquela
que foi constituida contra a lei, contra legem, ao passo que a prova ilicita ¢ a que foi
produzida ou obtida mediante a ofensa da ordem juridica, no que respeita aos principios

constitucionais fundamentais ou direito material.

Se retirarem-se algumas conclusdes do que acima foi exposto, entdo pode-se
dizer por exemplo, que a circunstancia de a prova implicar a utilizagdo de dados protegidos,

ou algo parecido, ndo a torna, apenas por essa circunstancia, uma prova ilicita.

Pois "ndo constitui uma prova ilicita a fotografia, obtida acidentalmente por um

dos conjuges, que mostra 0 outro conjuge numa cena amorosa com um terceiro">*?; "ndo é

ilicita a prova de uma testemunha que ouviu acidentalmente uma chamada telefénica">**; "ndo

330 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CARVALHO, Frederico Ivens Min4 Arruda de, 4 Admissibilidade dos
meios de prova ilicitos no processo civil: uma andlise a partir da conformacio contempordinea dos poderes
instrutorios do juiz e da técnica de ponderacio do art. 489, § 1° do CPC/2015, in Revista de Direito Brasileira,
Florianépolis, SC/v.25/n. 10/p. 366 -384/Jan./Abr. 2020; MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio
Cruz, Prova e convicgdo, 4° ed. Sao Paulo: Revist dos Tribunais, 2018, p. 292.

31 OLIVEIRA, Sara Ferreira de, Admissibilidade da Prova ilicita em Processo Civil, 2014, p. 18, Apud
BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 125.
332 MEMDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 482, in Tribunal Constitucional, Processo 263/97, Acorddo de 19 de Margo de 1997.
533 Idem, p. 482, in Stein/Jonas/Thole (2018) § 286, 67.
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1534,

¢ ilicita a exibi¢do de um SMS pelo destinatario">>*; "ndo ¢ ilicita a gravac¢do, quando

autorizada, da proposta de aceitagdo de um contrato de seguro feita pelo telefone">.

7.1.2. Enquadramento doutrinario da questdo da prova ilicita

Como refere Carlos Castelo Branco, a prova ilicita coloca varias questdes
perante uma multiplicidade de interesses em conflito e importa trazer a tona. Refere o autor
"Assim, se por um lado, conduta que d4 lugar ao aparecimento do meio de prova ¢ uma
conduta ilicita, porque reprovada pela lei, por outro lado, a prova assim obtida ¢ susceptivel
de tornar conhecidos factos relevantes - e, por regra, correspondentes a realidade - para que o

Tribunal possa formar a sua convicgdo">3.

Refere o autor citado que em varios ordenamentos juridicos ndo existe
regulamentacdo especifica quanto a admissibilidade ou ndo admissibilidade da prova ilicita

em processo civil.

O mesmo entendimento ¢ seguido por exemplo, por Isabel Alexandre que
refere "por este motivo, quase nunca ¢ possivel afirmar qual a via seguida por determinado
pais, no tocante a admissibilidade ou inadmissibilidade das provas ilicitas, face a opinides
profundamente divergentes, no seio da propria doutrina e jurisprudéncia (¢ o caso da

Alemanha ou a Italia)">*".

O enquadramento doutrinario da questdo da prova ilicita no processo civil
resume-se em duas teses principais, e cada uma delas tendo ramificagdes que as principias

teses assentam nos seguintes principios:

O principio da investigacdo da verdade para defender a tese favoravel a

admissdo sem restri¢cdes da prova ilicita;

O principio da unidade do ordenamento juridico para fundamentar a tese

oposta.

334 MEMDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume I, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 482, in Tribunal Constitucional, Processo 263/97, Acordao de 19 de Margo de 1997,
in Acordao da Relagdo de Porto, de 20 de Maio de 2013, do Processo (74/07.3PASTS. P1).

335 MEMDES, Jodo de Castro; SOUSA, Miguel Teixeira de, Manual de Processo Civil, Volume 1, Editora,
AAFDL, Lisboa, 2022, p. 482, in Acordao da Relacdo de Lisboa, de 24 de Outubro de 2013, do Processo
(102197/12.1YIPRT-A.L1-2).

336 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 126.
337 ALEXANDRE, Isabel, Provas Ilicitas em Processo Civil, pp. 160-161, In BRANCO, Carlos Castelo, A
Prova Ilicita Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 127.
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Relativamente a estes dois pontos de vista sobre a mesma questdo de
admissibilidade ou inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil, a questdo se levanta
sobre se: uma parte processual que tenha obtido prova de forma ilicita sobre determinado
facto, e o tal facto prova-se ser verdadeiro. Sabendo-se que a parte infringiu o seu direito e
estd agindo de forma contraria & lei, mas o Unico meio que se tem para provar o facto é
recorrendo a prova obtida de forma ilicita, vem a tona o velho adagio: cometa dois erros mas

faca um bem?>3®

CAPITULO VIII

8.1. (IN) ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO
CIVIL

A admissibilidade ou inadmissibilidade da prova ilicita no processo esta

intimamente ligada a questao do direito de acesso a justica ou acesso aos tribunais.

Quanto ao direito de acesso a justica que ¢ o mesmo que dizer o direito de
acesso aos tribunais, ha que referir que este direito tem como corolario, entre outros, o direito
a producdo de prova quaisquer que sejam as provas sem limitacdo, e o direito a cooperacdo na

obtenc¢do das mesmas provas.

Ter ou exercer o direito a prova implica: em primeiro lugar, ter direito de
alegar factos ou por outras palavras, implica ter direito a dispor sobre os mesmos factos; em
segundo lugar, implica ter direito de provar os factos, direito de provar serem exactos ou
inexactos os factos alegados, para isso € preciso entender a pertinéncia de admissibilidade de
provas ilicitas no processo civil; em terceiro lugar, implica ter direito a participar na produgao

da prova.

Ter direito a prova € consequéncia de ter direito a ac¢cdo, como entende Manuel

de Andrade®®® e também Carlos Castelo Branco*’. Era necessario ndo confundir estas duas

538 VoS, Andre, In Evidence Unlawfully Obtained - disponivel em
http://www.deneysreitz.co.za/index/.php/news/evidence - obteined/ por referéncia ao sistema Sul - Africano:
"The question arises whether one may, despite the unlawful means by wich such information has been gained,
rely upon it in evidence. What can be particularly irksome is knowing that someone has infringes your rights and
acting unlawfully, but the only way you can prove it is by evidence which has been gatherd unlawfully. The old
adage comes to mind: do two wrongs make a right?" apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita Verdade
ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 127.

339 ANRDADE, Manuel de, Nocdes Elementares de Processo Civil, p.364.

340 BRANCO, Carlos Castelo, A prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 32.

180



http://www.deneysreitz.co.za/index/.php/news/evidence

coisas, nomeadamente, por um lado, accdo para demandar o que pede, e por outro, o direito

ao pedido.

O direito a accao ¢ apenas encarado de baixo do ponto de vista subjectivo.
Assim, o autor tem direito a ac¢do para demandar o que pede desde que pela lei, pode pedir o

que pede.

O direito a ac¢do nada absolutamente tem que ver com a prova desse direito.
Uma coisa ¢ ter direito a accdo, outra coisa bem diferente ¢ ter direito a provar os factos

alegados, o ter direito a fazer a contra-prova.

E precisamente por se ter direito a prova ou direito a contraprova, que a Tese
que se propugna nesta investigacdo ¢ defensavel, quer dizer, ¢ admissivel a prova ilicita no

processo civil.

O nao ter direito a acgdo ou o ndo ter direito a intentar uma acc¢do produz a
ilegitimidade. O nao ter prova do direito, ou ndo provar os factos e ou o direito que se alega

produz improcedéncia da acgao.

O autor pode ter direito a accdo para demandar o réu, mas ndo ter qualidade

juridica para demandar o réu ou este nio ter qualidade juridica para poder ser demandado*!.

Para Professor Alberto dos Reis, o direito de acg¢ao ou o direito a accionar o réu
¢ um direito inerente a personalidade humana, como ¢ o direito de existéncia e o direito de
liberdade. Qualquer homem, no sentido de ser humano, pelo simples facto de o ser, tem o
direito de propor ac¢des em juizo; o que pode suceder, e muitas vezes acontece, € que essa
accdo ndo tenha éxito, ou porque o juiz ndo chega a conhecer do pedido ou porque o julga

improcedente o pedido.

E 0 juiz pode julgar a accdo improcedente, ou por uma razao de direito, isto &,
por a pretensdo nao ter fundamento legal, ou por uma razao de facto, isto €, por se nao ter
feito a prova bastante, dos requisitos e circunstancias necessarias a viabilidade da pretensao.
O direito a accdo de que refere por exemplo, o juiz Oliveira Guimardes, vem afinal a

corresponder ao direito ao pedido.

Ter direito ao que se pede ¢ condicdo de procedéncia da accdo e ndo € uma

condi¢do de legitimidade. Quando o juiz se mantém a analisar a legitimidade, ndo cuida de

341 COSTA, Ary de Almeida Elias da, A legitimidade das partes na Doutrina e na Jurisprudéncia, p. 9 a 10.
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saber se o autor tem ou ndo direito a pedir o que pede, procura averiguar somente se o autor ¢

pessoa idonea para meter o caso em juizo.

A critica acima foi feita por Alberto dos Reis. Este aspecto da critica do
Professor Alberto dos Reis, de que o direito a ac¢do corresponde afinal ao direito ao pedido,
como adiante se constatard, muitas vezes, entende-se ndo proceder inteiramente pois na tese
defendida por juiz Oliveira Guimaraes, outro autor que desenvolveu esta questdo, os dois
conceitos, nomeadamente direito a ac¢ao, por um lado, e legitimidade, por outro, achavam-se

demasiado diferenciados para que pudessem confundir-se.

Direito a demandar o que se pede ¢ direito aquilo mesmo que se pede sdo
coisas inteiramente diferentes, como diferentes sdo o direito de ac¢do, em geral, e o direito de

accionar, em particular, por este ou por aquele fundamento.

O direito a demandar ¢ o direito a propor uma accdo judicial que estad
salvaguardado pela Constituicdo da Republica de Mogambique que se integra na questao de

acesso a justica ou acesso aos tribunais.

Com efeito, ndo ha duvida de que o homem, no sentido de ser humano, tem o
direito de recorrer aos tribunais, direito que, como o de liberdade ou de existéncia, sdo

inerentes a propria personalidade humana.

Mas, por vezes, ha condicionalismos, por exemplo, s6 o casado pode vir por
ventura a tribunal para pedir a dissolu¢do do vinculo matrimonial, divorcio, € outro exemplo,

so o filho pode, por ventura, pedir a investigagdo, judicialmente da sua paternidade.

Entre a idoneidade para submeter a apreciagao do tribunal o caso controvertido
- formulacao usada por Professor Alberto dos Reis - e o direito de demandar o que se pede -
tradu¢do do pensamento do juiz Oliveira Guimaraes - existe identidade de pensamento dos

dois, embora com formulagdes algo dispares.

\

A propdsito de direito a ac¢do, que tem como consequéncia o direito a
apresentar todo o tipo de provas, sem restri¢des, incluindo a admissibilidade de provas ilicitas
no processo civil, tese que se defende neste trabalho investigativo, com bases bem
fundamentadas, pode se trazer a colacao, um Acoérdao do Tribunal Constitucional de Portugal,
com o n.° 86/88, publicado no Diario da Republica, II Série, de 22 de Agosto de 1988, que
embora nao vincule os tribunais mogambicanos, pois Mocambique € uma Pais soberano, mas

porque se trata de direito da mesma matriz romano-germanico, tem interesse em citar:
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...6, entre o mais, um direito a uma solucdo judicial dos conflitos, a que se deve
chegar em prazo razoavel e com observancia de garantias de imparcialidade e
independéncia, possibilitando-se, designadamente, um correcto funcionamento das
regrasdo contraditorio, em termos de cada uma das partes poder "deduzir as suas
razdes (de facto e de direito), oferecer as suas provas, controlar as provas do
adversario e descretear sobre o valor e resultados de umas e outras.>*,

Quer dizer, ter direito a prova € as partes litigantes terem direito a fazer a prova
ou a trazerem todo e qualquer tipo de provas, mesmo as provas ilicitas. Por isso a tese que se

defende neste trabalho, de admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Refere, a proposito, Jorge Augusto Pais de Amaral "Para formar a convicgao

do juiz, podem as partes, em principio, servir-se de quaisquer meios de prova">*®.

Nada mais esclarecedor do que este entendimento do Venerando Conselheiro
do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, que vem em defesa da tese de admissibilidade de

prova ilicita em processo civil.

A partir do entendimento dos autores acima citados ¢ do Acordao supra
mencionado, conclui-se que sdo admissiveis provas ilicitas em processo civil,"...apenas se
justificam normas restritivas em sede de direito probatério quando as mesmas se revelem
proporcionais, tenham justificagdo racional ou procurem garantir equilibrio face a outros

direitos"**.

Relativamente ao principio de acesso a justica ou acesso aos tribunais,
reportando-se a situagdo concreta de Mogambique, a Constituigdo da Republica de
Mogambique estatui que "1. O Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e garante

aos arguidos o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario">*.

Esta enunciagdo constitucional, de forma garantistica, ndo tem validade por si
sO6 se ndo for acompanhada do direito a ter direito a ac¢do judicial e defesa em processo
judicial e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario para quem ndo tem meios

econdmicos para arcar com os custos da demanda judicial.

542 Acérddo do Tribunal Constitucional de Portugal, com o n.° 86/88, publicado no Didrio da Reptblica, 1I Série,
de 22 de Agosto de 1988.

33 AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 15* Edi¢3o, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 296.
34 Acorddo do Tribunal Constitucional de Portugal, com o n.° 209/95, relatado por Juiz Conselheiro Ribeiro
Mendes, de 20 de Abril de 1995.

345 Cfr. Artigo 62, n.° 1 da Constitui¢do da Republica, revista em 2018.
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Mais importante para o que interessa a este trabalho investigativo ¢ ter direito a
apresentar a prova ou a fazer a prova dos factos alegados, quaisquer que sejam as provas

idoneas para sustentar os factos que se alegam.

Nao se justifica por isso a inadmissibilidade de provas ilicitas no processo
civil, como defende certa doutrina que aqui ndo se perfilha, pelo contrario, do acima exposto,
conclui-se nitidamente a admissibilidade de provas ilicitas no processo civil em certas

circunstancias.

Estd consagrado constitucionalmente no nosso Pais, quanto ao principio de
acesso a justi¢a ou acesso aos tribunais, de que "1. O Estado garante o acesso dos cidadaos
aos tribunais e garante aos arguidos o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e

patrocinio judiciario">*®.

Decorre também da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pois, "todas
as pessoas tém direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, por um tribunal independente ¢ imparcial, que decidira sobre os seus direitos e

obrigacdes">*’.

Esta enunciacdo constitucional mogambicana e proveniente da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos ¢ a ampliacdo do due process of law, ou seja, do devido

processo legal.

Professor Tomas Timbane refere a respeito de acesso aos tribunais, que "trata-
se do principio da tutela jurisdicional efectiva a todos os cidadaos, traduz-se ndo s6 na tutela
de todos os direitos conferidos por lei, também na tutela efectiva, através de todas as espécies
de accdes, de mecanismos de defesa dos direitos e interesses colectivos e individuais">*®.
Quando se refere - através de todas as espécies de acgdes, de mecanismos de defesa dos
direitos e interesses colectivos e individuais, entende o autor deste trabalho de investigagdo a

admissibilidade de prova ilicita no processo civil patrio.

Segundo o mesmo autor e também Candido Rangel Dinamarco, a garantia
constitucional do due process of law ¢ em si mesma um sistema de tutela dos litigantes,
enquanto tais e também para que o processo possa oferecer-lhes o efectivo acesso a ordem

juridica justa.

346 Cfr. Artigo 62°, n.° 1 da Constitui¢do da Republica, revista em 2018.
547 Cfr. Artigo 10 da DUDH
548 TIMBANE, Tomas, Licées de Processo Civil, Escolar Editora, 2010, p. 94.
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No Cédigo de Processo Civil Mogambicano estabelece-se que "1. A protecgdo
juridica através dos tribunais implica o direito de, em prazo razoavel, obter ou fazer executar
uma decisdo judicial com forga de caso julgado">*. Dentro deste enunciado estd também o

principio de celeridade processual.

No mesmo sentido defendem José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira,
relativamente ao direito de acesso aos tribunais ¢ de que a defesa dos direitos através dos
tribunais seja efectiva que "o principio da efectividade articula-se, assim como uma
compreensdo unitaria da relagdo entre direitos matérias e direitos processuais, entre direitos

fundamentais e organizagio e processo de protec¢do e garantia">>’.

O direito a prova ¢ corolario ou consequéncia do principio de acesso a justica,
consagrado nos artigos 62°°! e 70°2 da CRM. Mas para se poder ter o acesso a justica com
efectividade tem que haver disponibilidade de provas porque sem a prova ndo se realiza a

justiga.

Mas ndo basta somente a prova formal, é necessaria a prova material, a prova
factual do que aconteceu, nos termos do artigo 342° do CC>? dai defender-se a

admissibilidade da prova ilicita no direito processual civil mogambicano.

Para defesa desse entendimento, contrariamente ao que entende Alfredo Faife,
de que seja questionavel a existéncia de omissao ou lacuna, quanto a admissibilidade da prova
ilicita no Processo Civil Mocambicano, entende-se que a questdo de fundo e existencial em
termos de interpretacao sistematica das leis € que ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil

patrio tal como acontece em Portugal.

Nao tem muita importancia a questdo de omissdo ou ndo de dispositivo
processual civil que expressamente admita ou ndo admita a prova ilicita no processo civil,

conclui-se nitidamente que ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil. Assim sendo, ndo ¢

3% Cfr. Artigo 2°, n.° 1 do CPC.

350 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicio da Repuiblica Portuguesa anotada,
Vol. I, 4* Edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 414.

551 Cfr. Artigo 62 da CRM "1. O Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e garante aos arguidos o
direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario; 2. O arguido tem o direito de escolher
livremente o seu defensor para o assistir em todos os actos do processo, devendo ao arguido que por razdes
economicas nao possa constituir advogado ser assegurada a adequada assisténcia juridica e patrocinio judicial".
552 Cfr. Artigo 70 da CRM "O cidaddo tem o direito de recorrer aos tribunais contra os actos que violem os seus
direitos e interesses reconhecidos pela Constituigdo e pela Lei".

553 Cfr. Artigo 342° do CC, cujo epigrafe ¢, — Onus da prova - "1. Aquele que invocar um direito cabe fazer a
prova dos factos constitutivos do direito alegado; 2. A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito invocado compete aquele contra quem a invocacao ¢ feita; 3. Em caso de duvida, os factos devem ser
considerados como constituvos do direito".
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decisivo por desnecessario e dispensavel a analogia do disposto no n.° 3 do artigo 65 da CRM

para o processo civil patrio.

O direito probatdrio € um conjunto de normas que regulam as provas. O direito
probatorio encontra-se dividido entre o direito probatorio material e o direito probatdrio

formal.

Segundo Manuel A. Domingues de Andrade "No direito probatorio material
encontramos as normas que regulam o objecto da prova, o 6nus da prova e sua distribui¢do, a

admissibilidade de vérios meios probatorios, a sua for¢a ou valor e critérios de apreciagio">>*.

Pelo contrario no direito probatério formal enquadram-se as normas que
regulam a forma como sdo produzidas as provas em tribunal. O direito probatério formal

delimita a forma de solicitagao, producao, assun¢do ou valoragdo das provas pelo tribunal.

Quanto a questdo concreta deste ponto, nomeadamente o direito a prova, ha

que referir que o direito a prova € a concretizagao do direito fundamental ao processo justo.

A origem do direito fundamental ao processo justo tem raizes ou estd
implantado em quase todas constituigdes modernas. O direito ao direito fundamental ao
processo justo também encontra base no artigo 10 da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos’>>.

Nao faria sentido estar consagrado na Constitui¢do de Mocambique que "1. O

Estado garante o acesso dos cidadaos aos tribunais e garante aos arguidos o direito de defesa e

n556

o direito a assisténcia juridica e patrocinio judicidrio">>®, se ndo se estabelecesse o direito a

prova.

E o mesmo que dizer ndo faria sentido estar consagrado na Constituicdo de

Mogcambique "1. O Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e garante aos arguidos

n557

o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario">>’, sendo que o

5% ANDRADE, Manuel A. Domingues de, No¢des elementos de processo civil, Coimbra Editora, Coimbra,
1979, p. 193.

555 Cfr. Artigo 10 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que reza "Todo ser humano tem direito, em
plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusag@o criminal contra ele". Disponivel em
<http://dudh.org.br//wpcontent/uploads/2014/dudh.pdf, também in
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download_file?p name=F-1209942143/ebook DH.pdf, consultada
no dia 20 de Marcgo, de 2024.

336 Cfr. Artigo 62, n.° 1 da CRM.

557 Cfr. Artigo 62, n.° 1 da CRM.
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Estado mogambicano, constitucionalmente, consagra a todas pessoas juridicas o acesso aos

tribunais ou o acesso a justica se nao estabelecesse o direito a prova.

O direito a prova ¢ pois a concretizacao do direito fundamental de acesso aos

tribunais e consequentemente ao direito fundamental ao processo justo.

Ja acima demonstrou-se que um dos desdobramentos do principio de acesso a

justiga ou acesso aos tribunais € o direito a prova.

Para os Estados assim chamados (Estado de Direito) constitui uma garantia
constitucional e um direito fundamental ter direito a prova. Ter direito a prova ¢€ ter direito ao
contraditorio ou é consequéncia de ter direito a contradizer os factos alegados pela parte

contraria na acgao.

Ter direito a prova € ter direito a todo o tipo de provas que as partes litigantes
possam ou consigam trazer ou produzir no processo civil. Tal justifica a admissibilidade de

provas ilicitas no processo civil.

Refere Joao Paulo K Foster "Dos mais variados direitos fundamentais das
partes no processo que se podem extrair do processo justo, hd de se examinar aquele
relacionado a prova, com breve cotejo entre o direito ao contraditério (...)">°%. Em suma, ter
direito a prova ¢ ter direito a accdo e a defesa através de producdo e apresentagdo de todo o
tipo de provas, incluindo provas ilicitas que dependendo das circunstincias e de ponderacao

devida devem ser aceites.

Alias ja dizia Savigny que a ac¢do ¢ imanente ao direito material controvertido
no sentido de que a ac¢do € o proprio direito material violado, mas como reac¢do. Sendo mais
concreto, ter direito a acgdo € ter direito a responder contra o direito material violado.
Consequentemente, a prova ¢ a demonstracao do direito violado para permitir que o referido

direito violado seja reposto.

A titulo de exemplo, a jurisprudéncia constitucional portuguesa até chegou a
fixar por Acorddo 86/88, Diario da Republica, II Série, de 22 de Agosto de 1988 que "...¢

corolario do direito de acc¢do, o direito de cada uma das partes oferecer as suas provas,

358 FOSTER, Jodo Paulo K, 4 (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visdo a partir do Direito

Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢ao Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 296. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.
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controlar as provas do adversario e discutir sobre o valor de uma e de outras">*. Isso significa

a admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Sabe-se que "As provas tém por fun¢do a demonstragao da realidade dos
factos"*’. Assim sendo as partes litigantes, tanto o autor quando intenta ac¢io, introduzindo a
peticdo inicial, como nos eventuais articulados como a contestacdo, a resposta a contestacao e
ou reconveng¢do, quando haja lugar, articulados subsequentes, bem como se disse, o réu
quando contesta a peti¢ao inicial ou responde a um outro articulado do autor, em suma, no
decurso do processo, as partes processuais que litigam tém direito a utilizar a prova que
tenham em seu beneficio com o intuito de convencerem o tribunal da veracidade das suas

afirmagdes e pretensoes.

Dai a Tese que se defende neste trabalho de admissibilidade de todas as provas
que estejam ao dispor das partes litigantes e em certos casos a admissibilidade de utilizacao

de prova ilicita em processo civil.

Referiu-se acima que um dos desdobramentos do principio de acesso a justiga
ou acesso aos tribunais ¢ o direito a prova, pois nao € o unico, ¢ um dos demais pois refere

Scarance>®!

como desdobramento do direito & prova os seguintes: o direito de requerer a
prova; o direito a que o juiz decida sobre o pedido de produgdo da prova; o direito a que
deferida a prova seja realizada, tomando-se todas as providéncias necessdrias para a
producao; o direito a participar da producao da prova; o direito a que a producao da prova seja
feita, respeitando-se o principio do contraditorio; o direito a que a prova seja feita com a

participagdo do juiz; o direito a que realizada aprova possa manifestar-se a seu respeito, ou

seja, direito a que a prova seja objecto de avaliacao pelo julgador.

No entanto, o direito a prova percorreu ao longo dos tempos varias
vicissitudes, o direito a prova vem sofrendo profundas modificacdes ao longo do tempo,
hodirenamente, nas Constituicdoes de Estados Democraticos de Direito, em funcdo de

"comandos ndo sO sintonizados com as novas orientagdes em termos de pensamento ldgico,

359 Acorddo do Tribunal Constitucional (Portugal) n.° 86/88, Diario da Republica II, série de 22 de Agosto de
1988

360 Cfr. Artigo 341° do CC.

361 SCARANCE, Antonio Fernandes, Processo Penal Constitucional, p. 73 a 74.
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mas também concebidos com vista a produgdo de valores constitucionais">*”, impde-se, hoje

em dia, um tratamento de direito a prova consentdnea com 0s novos tempos.

O direito a prova ¢ consequéncia da vinculacdo do processo civil ao texto
constitucional. O direito a prova significa reforgar a existéncia do direito fundamental ao

processo justo.

Assim "O direito fundamental a prova independente, portanto, de '"regra
explicita que assegure a sua aplicabilidade" e assegura as partes a possibilidade de "empregar
todas as provas que dispdem, com o objectivo de demonstrar a veracidade dos fatos que
fundam sua pretensdo"*%>. Mais uma vez, este ¢ um argumento em defesa da Tese aqui

defendida, isto significa, a admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Por assim ser, ¢ direito fundamental consagrado constitucionalmente que a as
partes em processo civil patrio tenham a possibilidade de empregarem todas as provas que
dispdem, incluindo as provas ilicitas, como se defende nesta Tese, com o objectivo de

demonstrarem a veracidade dos factos que fundamentam a sua pretensao.

A proposito, refere Jorge Augusto Pais de Amaral "Para formar a convicgao do
juiz pode as partes, em principio, servir-se de quaisquer meios de prova">%* Este
entendimento do Venerando Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, ja se

referiu, vem em defesa da Tese de admissibilidade da prova ilicita em processo civil.

Concorda-se em certo modo com Carlos Castelo Branco, quando refere
"Contudo, o direito a prova ndo ¢ ilimitado ou absoluto"®°. Mas dai ndo se retira que seja
inadmissivel a prova ilicita no processo civil, muito pelo contrério, a interpretagdo correcta a

fazer € no sentido de admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Tem que haver uma justificagdo plausivel para haver limitagdo do direito a
prova. O direito a prova somente implicard a previsdo de certas limitagdes aos meios de prova
utilizaveis, desde que essas limitacdes se mostrem materialmente justificados em face do

principio de proporcionalidade.

362 FOSTER, Jodo Paulo K, A (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visio a partir do Direito

Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢ao Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 297. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.

363 Idem.

364 AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 15* Edicao, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 296.
365 BRANCO, Carlos Castelo, Aprova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.80.
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Para formar a convic¢do do juiz podem as partes, em principio, servir-se de

6 como entende o Venerando Conselheiro do Supremo Tribunal

quaisquer meios de prova’
de Justica de Portugal, que vem em defesa da Tese aqui defendida, a tese defendida neste

trabalho, a de admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

No entanto, o direito de acesso aos tribunais ou acesso a justica ndo se esgota
na concretiza¢ao do direito a prova, vai até o direito a adequada valorac¢ao da prova pelo juiz,

seja ele civil, criminal, laboral, administrativo ou outro.

Como refere ainda Jodo Paulo K Foster "...o direito a prova ndo se esgota no
direito subjetivo de provar, que consiste, para Echandia, em extensdo do direito subjectivo de

acdo, caracterizado como "direito subjectivo de provar (...)""%¢’.

Por defender que o direito de acesso aos tribunais ou acesso a justica ndo se
esgota na concretizagdo do direito a prova, vai até o direito a adequada valoragdo da prova

'

pelo juiz, "...Essa actividade ndo se apresenta apenas com o encerramento da actividade
cognitiva em primeira instancia. Com a natural possibilidade da apresentagdo de recurso, em
particular o de apelagdo, remete-se ao segundo grau, tudo aquilo, objecto da apelacdo (tantum

devolutum quantum apellatum)®®3.

Assim, a questdo do direito a prova ndo se pde somente na primeira instancia,
mais concretamente nos tribunais judicias de distrito, mas também nos tribunais judicias de
provincia quando julgam em segunda instancia, nos tribunais superiores de recurso € no

Tribunal Supremo.

E verdade que a julgadora de primeira instancia detém posi¢ao privilegiada por
ter contacto directo com os meios de prova para valoragdo da prova, mas ha quem defenda
que toda a matéria impugnada seja posta em novo julgamento em segunda instancia, "isso faz

com que a actividade valorativa do magistrado singular possa ser revista em sua integridade

na decisdo colegiada"®’.

A conclusdo a que chega o autor acima citado faz sentido e adopta-se nesta

Tese, pois "O direito fundamental a prova assegura as partes, portanto, um direito a adequada

36 AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 15* Edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 296.
567 Idem, p. 299.

368 Tbidem, p.300.

3% FOSTER, Jodo Paulo K, 4 (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visdo a partir do Direito
Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢ao Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 300. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024.
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valoracdo da prova ndo apenas no primeiro grau de jurisdicdo, mas em toda e qualquer

instancia na qual se valore prova">’,

Entende-se nesta Tese que no Direito Processual Civil mogambicano admite-se
que toda a matéria impugnada seja posta em novo julgamento em segunda instancia porque o
direito fundamental a prova assegura as partes um direito a adequada valoragdo da prova nao
apenas no primeiro grau de jurisdigdo, mas em toda e qualquer instancia na qual se valore

prova, nomeadamente em segunda instancia.

O Cédigo de Processo Civil de Mocambique admite a imodificabilidade das

decisdes de facto em segunda instancia:

1. A decisdo do tribunal de 1? instancia sobre a matéria de facto, pode ser alterada
pelo tribunal superior: a) Se do processo constarem todos os elementos de prova
que serviram de base a decisdo sobre os pontos da matéria de facto em causa ou
se, tendo ocorrido gravagdo dos depoimentos prestados, tiver sido impugnada a
decis@o com base neles proferidos; b) Se os elementos fornecidos pelo processo
impuserem decis@o diversa, insusceptivel de ser destruida por quaisquer outras
provas; ¢) Se o recorrente apresentar documento novo superveniente e que, por
si s0, seja suficiente para destruir a prova em que a decisdo assentou. 2. Pode o
tribunal superior anular, porém, a decisdo do tribunal da primeira instincia,
mesmo oficiosamente, quando repute deficientes, obscuras ou contraditorias as
decisdes sore determinados pontos da matéria de facto ou quando considere
indispensavel a ampliacdo desta, nos termos da alinea f) do artigo 650°. 3. Se
alguma das decisdes sobre a matéria de facto contiver, como fundamentagéo, a
mengdo pelo menos dos meios concretos de prova em que se haja fundado a
convicgdo dos julgadores e a resposta for essencial para a decisdo da causa, o
tribunal superior pode, a requerimento do interessado e nos termos aplicaveis do
artigo 708°, mandar que o tribunal, fundamente a resposta, repetindo, quando
necessario, a producdo dos meios de prova que interessam a fundamentagao; se
esta for ja impossivel de obter com os mesmos juizes ou se for impossivel a
repeticdo dos meios de prova necessarios, o juiz da causa limitar-se-4a justificar
a razdo da impossibilidade.’”!.

Sendo verdade que na visdo tradicional a instdncia de recurso ndo se presta a
producdo de provas, ou seja, ndo serve para se produzirem as provas dos factos que as partes
litigantes alegam pelo simples motivo de que o segundo grau ndo foi projectado para tal
actividade, verdade ¢ que o tema probatorio ganha maior dinamicidade em segunda instancia,
em ambos os aspectos, nomeadamente: na produg¢do da prova e na adequada valoragdo da

prova produzida.

570 FOSTER, Jodo Paulo K, 4 (Re) valorizacio de prova em segunda instincia: Uma visdo a partir do Direito
Fundamental a Prova. In Justica, Cidadania e Direitos Humanos-Homenagem ao Ministro Humberto
Martins, 1* Edi¢do Editora, Paixdo Editores, Lda. 2020, p. 300. Consluta a Internet no dia 25 de Fevereiro de
2024, p.301.

ST Cfr. Artigo 712° do CPC.

191



Ora, o direito a prova remete ao estudo e tratamento de principios processuais

civeis que estdo relacionados ao direito probatdrio, como adiantes se desenvolvera.

A admissibilidade ou ndo admissibilidade da prova ilicita no processo civil € o

ponto fulcral ou a questdo fundamental desta Tese.

Como se referiu na introducao deste trabalho, ¢ citando Carlos Castelo Branco,
trata-se de responder positivo ou negativamente a pergunta inicial sobre se ¢ ou nao

admissivel a prova ilicita no processo civil.

Mais concretamente, se ¢ ou ndo admissivel a prova ilicita no processo civil

mogambicano, tendo em conta o que dispde o Codigo de Processo Civil de Mogambique.

Nada melhor para dar uma melhor resposta ou uma resposta fundamentada ao
questionamento, sendo comegar por mostrar o posicionamento dos referidos autores, Carlos

Castelo Branco, e Alfredo Faife:

A prova ilicita em geral coloca varias questdes perante uma multiplicidade de
interesses conflituantes. Assim, se por um lado, a conduta que da lugar ao
aparecimento do meio de prova é uma conduta ilicita, porque reprovada pela lei, por
outro lado, a prova assim obtida é susceptivel de tornar conhecidos factos relevantes
— ¢, por regra, correspondentes a realidade — para que o Tribunal possa formar a sua
convicgio’ .
Para aqueles que defendem que sim, tal como defendido nesta Tese, que ¢é
admissivel a prova ilicita no processo civil, partem do principio de que a verdade deve
triunfar. Para tal devem ser condenados os verdadeiros culpados e absolvidos os verdadeiros

inocentes.

Para aqueles outros, que pelo contrario, defendem a tese contraria a defendida
neste trabalho, de que ndo ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil, t€tm como base a
afirmagdo da defesa da lealdade probatoria que seria o corolario de um processo equitativo,
devendo evitar-se ou considerar-se proscritos todos os actos, meios desleais e ilegais, onde

estao inclusas as provas ilicitas no ajuizamento ou decisdo de casos em tribunal.

Defende-se neste trabalho investigativo de que ¢ admissivel a prova ilicita no
processo civil. De certa forma, pensa-se também ser esse o entendimento de Alfredo Faife,

embora haja certa divergéncia de pensamento, quando refere:

572 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
126; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemadtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 126.
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A prova ilicita é aproveitavel e possui uma finalidade para descoberta da verdade,
apesar do vicio que ela enferma, ela pode ser utilizada para se chegar a verdade
material em sede do processo, visto que, sem prova ndo teriamos como chegar a
verdade dos factos. Sobre a prova ilicita, a questdo de fundo sempre foi "ela é ou
nio admissivel em sede do processo civil®’3.

O ponto ¢ que neste trabalho investigativo defende-se a posi¢do de
admissibilidade da prova ilicita no processo civil, em geral, e no processo civil patrio, em

particular.

Para Carlos Castelo Branco, o enquadramento doutrinario sobre a
admissibilidade da prova ilicita em processo civil ¢ uma questdo complexa porque "Tal
sucede, quer pela inexisténcia de regulamentacdo especifica quanto a esta matéria na maioria

dos ordenamentos juridicos">’*.

Entende o mesmo, Isabel Alexandre "por este motivo, quase nunca ¢ possivel
afirmar qual a via seguida por determinado pais, no tocante a admissibilidade ou
inadmissibilidade das provas ilicitas, face a opinides profundamente divergentes, no seio da

propria doutrina e jurisprudéncia (¢ o caso da Alemanha ou da Italia) ">

Como referido em notas de roda-pé¢ de que ndo obstante a diferenca dos
sistemas romano-germénico e Common Law, por exemplo, na Republica da Africa do Sul,

André Vos também questiona.

Eis o questionamento "The question arise whetha one may despite the anlawful
means by wich such information gained, rely upon it in evidence. What can be particulary
irksome is knowing that someone has infringed your rights and is acting unlawfully, but the
only way you can prove it is by evidence has been gathered unlawfully. The old adage comes

to mind: do two wrongs make a right?"576

Segundo o referido autor, traduzindo de forma livre, pode-se dizer "Coloca-se a
questdo de saber se alguém pode, apesar dos meios ilegais pelos quais tais informagdes foram
obtidas, basear-se nelas como prova. O que pode ser particularmente irritante ¢ saber que

alguém violou os seus direitos e esta agindo ilegalmente, mas a inica maneira de provar isso €

573 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mog¢ambicano — Da Problemdtica da Colisao de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 119.

574 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
127.

575> ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas em Processo Civil, pp. 160 a 161.

576 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
127, in http.//www.deneysreitz.co.za/index/.php/news/evidence-unlawfully -obtained/. Consultado no dia 4 de
Margo de 2024, as 20 e 20.
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através de provas recolhidas ilegalmente. O velho ditado vem a mente: dois erros fazem um
acerto?"”’. Neste trabalho responde-se positivamente pois tudo depende das circunstancias de

cada caso.

Ha muitos argumentos para admissdo de provas ilicitas no processo civil até no
processo penal, como refere por exemplo Nicola Laver, e outros autores, embora nao seja

tema desta Tese’’®.

577 Idem, p. 127.

578LAVER, Nicola, Illegally or improperly obtained evidence - Consulta na Internet no dia 4 de Margo de

2021, as 20 horas. "lllegally or improperly obtained evidence is evidence obtained in violation of a person’s
human rights or obtained in breach of the law or procedure — and it would be unfair or unjust to use it. It is a
fundamental principle of English law, and a right under the European Convention of Human Rights that in a
criminal trial, the prosecution bears the burden of proving the defendant’s guilt. The issue of admissibility of
evidence is whether the evidence is relevant to a fact that is in issue in the case. Illegally or improperly obtained
evidence may be in breach of the individual’s right to respect for private life under Article 8 of the European
Convention of Human Rights (ECHR), or in violation of the prohibition on torture, inhuman or degrading
treatment or punishment guaranteed by Article 3 ECHR. What constitutes illegally or improperly obtained
evidence?To successful secure a conviction, the prosecution, must obtain evidence that proves the defendant’s
guilt beyond doubt. However, the prosecution may be tempted to resort to improper means to gather evidence in
support of their position, especially if obtaining evidence in conventional ways proves unfruitful. It is for the
trial judge to rule on matters of admissibility of the evidence (in the jury’s absence). Illegally obtained evidence
is evidence obtained during an illegal search or seizure of goods, or entrapment. Evidence obtained improperly
may, for instance, be evidence obtained in breach of the Police and Criminal Evidence Act 1984 (PACE) or
where information is surreptitiously downloaded from a computer. Is all evidence admissible? In criminal
proceedings, all relevant evidence presented is prima facie admissible — The UK courts have adopted an
inclusionary approach towards evidence in order to favour the victim and ensure a fair trial. The rational
behind this approach is that the court considers the primary aim of the justice system to be the discovery of the
truth and is a priority above the protection of the accused’s right to private life. Nevertheless, the courts have a
discretion under section 78 of PACE to exclude prosecution evidence which lacks relevance and which may
otherwise endanger the fairness of a trial. Exclusion under s78 typically relates to the way in which, the
evidence was obtained.Real and confessional evidence - The fairness of a trial, could be endangered, by the
admission of unreliable evidence. English case law distinguishes between illegally obtained real and
confessional evidence. Improperly obtained confession evidence, such as confessions obtained under torture
contrary to Article 3 ECHR, can be seen, as inherently unreliable. On the other hand, real evidence — even if
improperly obtained — such as evidence obtained through searches or covert listening devices without a warrant,
will remain reliable. When will evidence obtained illegally or improperly be excluded? The general rule is that
real evidence is generally included, unless its admssion would adversely affect trial fairness. The judge will
exercise discretion to exclude evidence under’ s78 PACE, where the evidence would have such an adverse effect
on the fairness of the trial that it ought not to be admitted. The fact that there has been a breach of PACE or
other police codes of practice will not, of itself, mean the evidence will be automatically excluded. Although the
accused cannot usually prove that the admission of improperly obtained evidence would endanger the fairness of
their trial and thus prevent its admissibility — it may be possible to claim compensation for breach of convention
rights. When real evidence has been excluded, this is usually a result of a breach of a suspect’s right against
self-incrimination, or due to gross and deliberate police misconduct. Confession evidence: On the other hand,
confession evidence will generally be excluded under the Police and Evidence Act 1984 as it is unreliable and
likely to affect the fairness of the proceedings. Where confessions, are at issue, a confession, must be excluded
under PACE if it is represented to the court that the confession was obtained by oppression, or as a result of
‘anything said or done’ which was likely in the ‘circumstances existing at the time’ to render the confession
unreliable; or the court of its own motion requires proof that the confession was not so obtained. The
prosecution does not need to prove the admissibility of a confession unless the defence represents to the court
that it is inadmissible under s76 PACE (ie. because it would be unfair to adduce it). The Human Rights Act
1998, Real evidence obtained in breach of an accused’s right to private life under Article 8 ECHR, for instance,
through covertly obtained video or audio recordings, remain admissible in criminal proceedings and does not
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Mas ¢ de interesse trazer estes argumentos em defesa da Tese defendida neste
trabalho. No essencial, esses autores, referindo-se ao Direito Processual do Reino Unido e da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem, concluem com os argumentos acima referidos e
que a seguir se explanam em certas circunstancia, as provas ilicitas sdo admissiveis em

processo penal. Se assim for, entdo sdo admissiveis em processo civil.

Ora se as provas ilicitas sao admissiveis em processo penal onde a prova deve
ser tratada com mais equidade, entdo, nao repugna, muito pelo contrario, até ¢ recomendavel a
admissibilidade da prova ilicita no processo civil, logo ¢ admissivel a prova ilicita no

processo civil patrio (Mogambique).

As provas obtidas ilegalmente ou indevidamente sdo provas obtidas em
violagdo dos direitos humanos de uma pessoa ou obtidas em violagdo da lei ou procedimento,

e seria justo ou injusto utiliza-las, defendem certos autores.

E um principio fundamental da lei inglesa, por exemplo, e um direito ao abrigo
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem que, num julgamento criminal cabe a

acusacdo o 6nus de provar a culpa do arguido.

A questdo da admissibilidade da prova € se a prova ¢ relevante para um facto
que esta em causa em julgamento. As provas obtidas de forma ilegal ou indevida podem
constituir uma violagdo do direito do individuo, ao respeito pela vida privada, nos termos do
artigo 8.° da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem, ou uma violagdo da proibicao da
tortura, de tratamentos ou penas desumanos ou degradantes garantidos pelo artigo 3 da mesma

convengao.

violate the accused’s right to a fair trial under Article 6 ECHR: the European Court of Human Rights has held
that the right to private life is not an absolute right. However, the courts decide cases in a way that is compatible
with the Article 3 prohibition of torture, by maintaining a strict exclusionary stance to confession evidence
obtained through torture, regardless of the reliability of the evidence. This reflects, the fact that the Article 3
prohibition of torture is an absolute right, and ensures conformity with the accused’s fundamental right against
self-incrimination. It also serves as a means of deterrence, to ensure torturers, are not rewarded for their
conduct.Section 8 of the Human Rights Act provides a right for defendants to claim damages for police breaches
of the law or of rules which breach their Convention rights".
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Questiona-se sobre o que constitui prova obtida ilegalmente ou indevidamente.

Em resposta, existe quem diga que para garantir uma condenagdo com sucesso,
a acusagao deve obter provas que comprovem a culpa do arguido sem qualquer duvida.
Contudo, a acusacao pode ser tentada a recorrer a meios improprios para recolher provas em
apoio da sua posicdo, especialmente se a obtencdo de provas por meios convencionais se

revelar infrutifera.

Cabe ao juiz de primeira instancia decidir sobre questdes de admissibilidade
das provas (na auséncia do juri). Provas obtidas ilegalmente sdo provas obtidas durante uma
busca ou apreensdo ilegal de mercadorias, ou uma armadilha. Mas tal ¢ tendo em conta aquele

direito da Europa e no caso também, o Direito Britanico.

As provas obtidas indevidamente podem, por exemplo, ser provas obtidas em
violagdo da Lei de Provas Policiais e Criminais de 1984 daquele Pais (Reino Unido) ou

quando as informagdes sdo baixadas clandestinamente de um computador.
A pergunta a fazer é: todas as provas sao admissiveis naquele sistema juridico?

Nos processos penais no Reino Unido, por exemplo, todas as provas relevantes
apresentadas sdo prima facie admissiveis. Os tribunais do Reino Unido adoptaram uma
abordagem inclusiva em relagdo as provas a fim de favorecer a vitima e garantir um

julgamento justo.

A loégica subjacente a esta abordagem ¢ que o tribunal considera que o
objectivo principal do sistema de justica ¢ a descoberta da verdade e ¢ uma prioridade acima

da protecg¢ao do direito do arguido a vida privada.

No entanto, os tribunais do Reino Unido tém o poder discricionério ao abrigo
dum dispositivo legal daquele Estado (sec¢do 78 do PACE - Police and Criminal Evidence
Act 1984 ou Lei policial e criminal de provas, de 1984) para excluir provas de acusacdo que
ndo sejam relevantes e que possam, de outra forma, por em perigo a imparcialidade de um

julgamento.

A exclusdo ao abrigo do referido dispositivo legal (artigo 78 do PACE - Police
and Criminal Evidence Act 1984 ou Lei policial e criminal de provas, de 1984) refere-se
normalmente a forma como as provas foram obtidas. Provas reais (provas por documentos ou
prova por apresentagdo de coisas) e confessionais. A justica de um julgamento pode ser posta

em perigo pela admissao de provas nao fidveis.
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A jurisprudéncia inglesa distingue entre provas reais (provas por documentos
ou prova por apresentacdo de coisas) e confessionais obtidas ilegalmente. As provas de
confissdo obtidas indevidamente, como as confissdes obtidas sob tortura, contrarias ao artigo
3.° da Convengao Europeia de Direitos do Homem, podem ser consideradas inerentemente

pouco fiaveis.

Por outro lado, as provas reais (provas por documentos ou prova por
apresentacao de coisas) — mesmo que obtidas indevidamente — tais como as provas obtidas

através de buscas ou de dispositivos de escuta secretos sem mandado, permanecerdo fidveis.

Assim sendo, questiona-se quando serdo excluidas as provas obtidas de forma

ilegal ou indevida naquele sistema juridico?

A regra geral ¢ que naquele Pais ou naquele sistema juridico, as provas reais
(provas por documentos ou prova por apresentacdo de coisas) sdo geralmente incluidas, a

menos que a sua admissao possa afectar negativamente a imparcialidade do julgamento.

O juiz exercerd o poder discricionario para excluir provas ao abrigo dum
dispositivo legal daquele Pais (artigo 78 do PACE - Police and Criminal Evidence Act 1984
ou Lei policial e criminal de provas, de 1984), quando as provas possam ter um efeito tio

adverso sobre a imparcialidade do julgamento que ndo devam ser admitidas.

O facto de ter havido uma violacdo da lei (PACE - Police and Criminal
Evidence Act 1984 ou Lei policial e criminal de provas, de 1984) ou de outros codigos de

pratica policial ndo significa, por si s0, que as provas serdo automaticamente excluidas.

Embora o arguido ndo consiga normalmente provar que a admissao de provas
obtidas indevidamente poria em perigo a imparcialidade do seu julgamento e, assim,
impediria a sua admissibilidade — pode ser possivel reclamar uma indemnizacao por violagao

dos direitos da convencao.

Quando s3o excluidas provas reais (provas por documentos ou prova por
apresentacdo de coisas), isso resulta geralmente de uma violac¢ao do direito do suspeito contra

a auto incriminag¢do ou de uma ma conduta policial grave e deliberada.

Por outro lado, as provas de confissdao serdo geralmente excluidas ao abrigo da
Lei de Policia e Provas no Reino Unido (Lei de 1984), uma vez que ndo sdo fidveis e sdo

susceptiveis de afectar a justi¢a do processo.
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Quando estdo em causa confissdes, uma confissdo deve ser excluida ao abrigo
da tal Lei (PACE - Police and Criminal Evidence Act 1984 ou Lei policial e criminal de
provas, de 1984) se for declarado ao tribunal que a confissao foi obtida por opressao, ou como
resultado de (qualquer coisa dita ou feita) que era provavel nas (circunstancias existentes na
altura), para tornar a confissdo ndo confidvel; ou o tribunal, por sua propria iniciativa, exige

prova de que a confissdo ndo foi obtida dessa forma.

A acusagdo nao precisa de provar a admissibilidade de uma confissao, a menos
que a defesa declare ao tribunal que esta ¢ inadmissivel ao abrigo do dispositivo legal daquele
Pais, que temos estado a referir (artigo 76 PACE - Police and Criminal Evidence Act 1984 ou

Lei policial e criminal de provas, de 1984) ou seja, porque seria injusto apresenta-la.

Relativamente a Lei dos Direitos Humanos de 1998: as provas reais obtidas em
violagdo do direito do arguido a vida privada nos termos do artigo 8.° da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem, por exemplo, através de gravagdes de video ou audio obtidos
secretamente, permanecem admissiveis em processo penal e ndo violam o direito do arguido a
um julgamento justo nos termos do artigo 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem: O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos considerou que o direito a vida privada

ndo ¢ um direito absoluto.

No entanto, os tribunais decidem os casos de uma forma compativel com a
proibicdo da tortura do artigo 3.°, mantendo uma postura estritamente excludente
relativamente as provas de confissdo obtidas através de tortura, independentemente da

fiabilidade das provas.

Isto reflecte o facto de a proibi¢do da tortura prevista no artigo 3.° ser um
direito absoluto e garante a conformidade com o direito fundamental do arguido contra a auto
incriminagdo. Serve também como meio de dissuasdo para garantir que os torturadores nao

sejam recompensados pela sua conduta.

A Seccdo 8 da Lei dos Direitos Humanos prevé o direito dos réus de
reivindicar indemnizacdo por violagdes policiais da lei ou de regras que violem os seus

direitos da Convengao.

Tudo o que se referiu acima foi no sentido de trazer os entendimentos doutros

sistemas juridicos, nomeadamente o sistema do Reino Unido.
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Voltando ao entendimento de Carlos Castelo Branco, a inexisténcia de
regulamentacdo especifica quanto a admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil,
na maioria dos ordenamentos juridicos, quer pela multiplicidade de fundamentos teoricos,
onde se pretende basear, bem como pela incapacidade de se adoptarem regras estritas e
uniformes sobre a admissibilidade ou nao de provas ilicitas em processo civil, torna complexo

o enquadramento doutrinario da admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil.

Mas "Nao obstante tais dificuldades, as diferentes teses acabam por se agrupar
em torno de dois argumentos principais que foram, depois, desenvolvidos de diferentes

formas e com diversas ramificagdes, com maior ou menor complexidade conceptual">7”.

Carlos Castelo Branco elenca os tais dois argumentos como sendo: o
argumento ligado ao principio da investigagdo da verdade para os que defendem sem
restrigdes a tese de admissibilidade da prova ilicita no processo civil; e o argumento ligado ao
principio da unidade do ordenamento juridico para fundamentar a tese de inadmissibilidade da
prova ilicita no processo civil, alegadamente por ser corolario da adop¢do de um processo

justo em todos os sentidos.

Com o prosseguimento da defesa dessas duas teses contrarias, no andar de
tempo, foram-se desenvolvendo teses intermédias ou mistas que captaram de cada uma das

duas teses anteriores, o que havia de bom.

Antes da apresentagcdo com bases fundamentais ou fundamentadas da Tese que
se defende neste trabalho, a de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, traz-se
também ao conhecimento a tese contraria, a de ndo admissibilidade da prova ilicita no
processo civil, mostrando os fundamentos que aduzem, mas quanto ao entendimento que se

tem nesta investigacdo, sdo argumentos ndo convincentes.

8.1.1. Inadmissibilidade da Prova Ilicita, sem restricoes no Processo Civil

Os radicais defensores da tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo

civil, tal como Pietro Nuvolone, Ada Pellegrini Grinover, Walther Habscheid, principalmente

57 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
127.
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este ultimo"...toda 4 prova ilicita deve ser descartada do processo, quer este tenha natureza

penal, administrativa ou civil"*®,

Tais radicais advogam que o conceito de ilicitude, enquanto causa de
invalidade, por exemplo do negdcio juridico, € o0 mesmo em todo o ordenamento juridico,

sendo que no processo civil a consequéncia seria a mesma que ocorre noutros ramos do
Direito, que é precisamente a nulidade da prova obtida por meio ilicito>®!.

Segundo o entendimento que tém os autores Carlos Castelo Branco e Alfredo
Faife sobre os defensores desta tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil, ¢
que "Por outro lado, entendem que o poder de livre apreciacdo do juiz encontra como limite

inultrapassavel o respeito pela lei, pelo que, ndo podera valorar provas ilicitas que nao
deverdo nunca aproveitar ao autor da lesdo">%2,

E alegadamente em homenagem a ideia de proteccdo de certos direitos
fundamentais que os autores acima citados referem que este é o sistema norte-americano, no
ambito do processo penal e apenas referentes a provas obtidas por autoridades publicas,
fundado na supremacia dos valores constitucionais, ndo abrangendo as provas obtidas por
particulares, entendendo-se que apenas os poderes publicos podem violar a Constitui¢do nos

Estados Unidos da América.

Entendem, Carlos Castelo Branco e Alfredo Faife, que "A inadmissibilidade da
prova ilicitamente obtida ¢, ainda, sufragada pelos tribunais franceses, espanhois e brasileiros

(quer no processo penal, quer no processo civil, em homenagem a ideia de protecgao de certos

direitos fundamentais) "°%°.

Para sustentarem esta tese, os defensores da mesma aduzem essencialmente

quatro principios que acima se apontaram, mas que se desenvolvem a seguir:

80 NUVOLONE, Pietro, Le Prove nel processo penale nei paesi di dirito latino, in Rivista di diritto
processuale, Padova, Vol. XXI, II Série, 1966, p. 474, Vd, também, GRINOVER, Ada Pellegrini, Liberdades
publicas e processo penal, 2* Ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, p. 109 ¢ HABSCHEID Walther
Beweisverbot bei ilegal, insbesondere unter Verletzung des Personlichkeitrechts, beschafften Beweismitteln,
in revue Suiesse de jurisprudence, 89, 1993, p. 185). Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade
ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 135.

81 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
135; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mo¢cambicano — Da Problemdtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 127.

32 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Colisdo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢oes Juridicas.

383 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
135 e 136; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mo¢cambicano — Da Problemdtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 128.
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O principio da unidade do sistema juridico: Dizem que "A prova obtida
irregularmente deve ser considerada uma prova processualmente ineficaz e a livre apreciacao
do juiz deve limitar-se as provas adquiridas em pleno respeito da legalidade e nao aquelas que

jamais seriam adquiridas no processo se a lei fosse devidamente observada"“%*,

Mas o entendimento que se defende neste trabalho é no sentido de que a prova
obtida irregularmente ou ilegalmente deve ser considerada uma prova processualmente eficaz
e a livre apreciacao do juiz ndo deve se limitar as provas adquiridas em pleno respeito da
legalidade, mas também aquelas que jamais seriam adquiridas no processo se a lei fosse
devidamente observada, a bem da descoberta da verdade material ¢ o alcance da justica,

dependendo de caso a caso.

Com base na alegada unidade do sistema juridico, dizem os defensores da tese
contraria, se a conduta ¢ desvaliosa no ambito do direito substantivo ou material, ndo pode ser

valiosa no ambito do direito instrumenatal, adjectivo ou processual.

O ordenamento juridico, segundo eles, ndo ¢ formado por divisdes
hermeticamente fechadas dos diversos ramos do direito, havendo intercomunicabilidade entre
o direito substantivo ou material com o direito instrumental ou adjectivo como ¢ o direito

processual.

O principio trazido pelos defensores da tese de inadmissibilidade da prova
ilicita no processo civil, que advoga de que o dolo ndo aproveita ao seu autor, ou nemo ex
delicto contionem suam meliorem facere potest nao colhe. Este principio € no sentido de que

o dolo ndo aproveita ao seu autor.

E a utilizagdo processual da exceptio doli, "...se for manifesta a vantagem de
quem viola algum preceito de direito material para obter um meio de prova, a partir do
momento em que se demonstre a ilicitude da sua obten¢do, a prova assim obtida sera nula,
devendo tal nulidade ser declarada pelo juiz"*%. Nao pode ser acolhido este argumento, como

adiante noutro ponto se demonstrara.

84 dem, p. 129.

385 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
136; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemadtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 130.
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Principio de efeito dissuasério que assegura a eficdcia da norma violada.
Assim, a utiliza¢do processual da prova ilicita traduzir-se-ia num estimulo a condutas ilicitas,

servindo, dessa feita, as proibi¢des da prova ilicita como dissuasor de tais condutas.

Refere Alfredo Faife a proposito desta situacdo "Consideramos este efeito em
linhas gerais, como sendo aquele que pretende convencer ao violador da norma juridica sobre
a ilegalidade da sua conduta. Pois, com o mesmo efeito ¢ capaz de dissuadir, de fazer com que

alguém mude de ideia, abandone uma decisdo ja tomada"%®;

O principio, ou melhor a regra quod nullum est, nullum producit efectum. "Este
argumento baseia-se nas regras de responsabilidade civil e de acordo com o mesmo, a
exclusdo da prova ¢ a unica forma de reconstruir a situacdo em que o lesado se encontra, se
ndo tiver ocorrido a lesdo (art. 562° do Cédigo Civil) "**’. Segundo esta regra ou principio, o

que ¢ nulo nenhum efeito produz.

8. 1.2. Admissibilidade da Prova Ilicita sem restricoes no Processo Civil

A Tese que defende a admissibilidade da prova ilicita sem restricdes advoga

que tal prova ilicita é admissivel em processo civil quando ndo haja impedimento na lei

processual civil.

De certa forma seria o entendimento seguido por Carlos Castelo Branco e

Alfredo Faife, como tem sido dito acima e ainda se dird a seguir.

A prova deve relevar em si mesmo, pela sua finalidade, que ¢ precisamente de
provar os factos tal como aconteceram, independentemente de a mesma prova haver sido

obtida por meios licitos ou ilicitos.

O ponto da questdo encontra-se na busca da verdade material, ou como
preferem alguns tratadistas, a busca da verdade judiciaria®®®, verso valores individuais para a

prossecucao dessa verdade e a consequente proteccao dos direitos fundamentais.

386 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mog¢ambicano — Da Problemdtica da Colisdo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 131.

87 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
137; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mo¢cambicano — Da Problemdtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 131.

388"De facto a verdade judiciaria difere da verdade historia e da verdade cientifica,..a verdade judiciaria move-se
na esfera de compreensdo de determinados comportamentos ou eventos reportados a um quadro normativamente
significante, portanto de pendor perspectivo e condicionado, desde logo, pela forma como as partes equacionam
o caso e pela relevancia e eficacia dos meios de prova que a lei admite e parametriza", Cfr. GOMES, Manuel
Tomé Soares, Um olhar sobre a prova., p. 131, Apud CORREIA, Téssia Matias, 4 Prova no Processo Civil —
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Para os defensores desta tese, de admissibilidade da prova ilicita sem

restri¢des, "A busca da verdade constitui o fim primério do processo e, por isso, a prova -

qualquer que seja o modo pelo qual ela seja obtida — interessa e deve ser admitida no

processo">¥.

Argumentam os defensores desta tese que havendo violagdo da norma do
direito substantivo ou material, nomeadamente direito civil (Codigo Civil) ndo ha porque
recorrer a sangdes do direito processual civil, que ¢ o direito instrumental ou adjectivo,

nomeadamente, normas do processo civil (Codigo de Processo Civil).

Nesse sentido, somente se justificaria a inadmissibilidade da prova ilicita no

processo civil se o impedimento fosse prevenido pelo Codigo de Processo Civil.

Como refere Franco Cordero "male captum, bene retuntum", isto ¢ "mal
colhido no direito material, bem conservado no direito processual">*°. Até porque, como se
referiu noutro ponto desta Tese, o ilicito ndo ficaria sem puni¢do, podendo ser punido nos

termos da responsabilidade civil, criminal, administrativa, disciplinar, conforme fosse o caso.

A Tese de admissibilidade da prova ilicita em processo civil sem restrigdoes
vigora em paises como do sistema de Common law, nomeadamente: Inglaterra®!, Canada,

India**?, Africa do Sul®**. Mas também vigora noutros paises do direito do sistema romano -

germanico, nomeadamente, na Finlandia, Dinamarca e Argentina>®*,

Reflexies sobre o problema de (in) admissibilidade da prova ilicita, Dissertacdo de Mestardo em Direito, na
Area de Especializagio de Ciéncias Juridico Civilistica, Apresentada a Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra, 2015, p. 107.

389 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
128.

3% CORDERO, Franco, Tre studi sulle prove penali, p. 147 a 171.

1 MCKAY, Hugh; SHOW, Nicola, Whatever Means Necessary - "English law is firmly on the admissibility of
evidence obtanined illegaly or as result of illegal search. This view seems to arise because the administration of
Jjustice wil beobstructed where otherwise relevant evidence would not be admissibele (...) relevant evidence,
even if illegaly obtained is admissible".

32 Segundo S.N. Jain "AT TIMES the functionaries of the state mae undulge in ilegal methods for obtaining
evidence in their zeal to bring the culprits to book. The evidence may be reliable, ywt it rises the question of
admissibility because it is tained with illegality. The Indian Evidence Act does not give an answer to this
question, except that section 27 of the Act provide from a person accused of any offence, in the custody of policy
officer, so much information as relates distinctly to the fact thereby discovered may be prove. It is obvious that
section 27 will aply even though the information may have been obtained by the policy through means not fair.
Apart from this statutory contenance of unfair means in obtaining evidence, should as matter of policy illegaly
obtained evidence be allowed to be admitted in evidence? There are several methods by wich evidence may be
illegaly obtained, e. g, by eavesdropping, illegal search, violating the body of person and other methods wich
shock the human conscience. The gereral approach of the judiciary has not to exclude the illegaly obtained
evidence on the ground that method of collection adopted by the authorities does not affect its reliability and
hence it is admissible on account of its relevance at the trial, wich a few exceptions (...)"
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Na India, que também ¢ um pais do Common law, por vezes, os funciondrios
do Estado, ligados a policia de investigacdo, podem recorrer a métodos ilegais para obter

provas no seu zelo de levar os culpados a justica.

A prova assim obtida pode ser fidvel, mas levanta a questdao da admissibilidade

porque estd contaminada por ilegalidade, dizem certos autores.

A Lei de Provas, de instrugio de processos, na India, ndo d4 uma resposta a
esta questdo, excepto que a sec¢ao 27 da referida lei estabelece que uma pessoa acusada de
qualquer crime sob custddia de um oficial de policia, tendo a mesma policia tantas
informacdes contra o acusado que se relacionem distintamente com o facto assim descoberto
que podem ser usadas as tais provas ou podem ser consideradas como provadas tais

informacoes.

E obvio que a sec¢do 27 da indicada lei indiana serd aplicavel mesmo que a

informagao possa ter sido obtida pela policia através de meios ndo justos.

Além desta aceitag@o legal de meios injustos na obtencdo de provas, questiona-
se se deveria, como questdo de politica, as provas obtidas ilegalmente serem admitidas como

prova?

A resposta a esta questdo ¢ que existem varios métodos pelos quais as provas
podem ser obtidas ilegalmente, por exemplo, por escuta clandestina, busca ilegal, violagdao do

corpo humano e outros métodos que chocam a consciéncia humana.

A abordagem geral do judiciario naquele Pais (india) vai no sentido de que nio
se deve excluir a prova obtida ilegalmente com o fundamento de que o método de colecta
adoptado pelas autoridades ndo afecta a sua confiabilidade e, portanto, ¢ admissivel a prova

ilicita devido a sua relevancia no julgamento, com algumas excepgoes.

A admissibilidade da prova ilicita visa fundamentar a necessidade de valoracao

das provas ilicitas em sede do processo, como forma de garantir um processo justo e

593 Acorddo R. v. Schaub-Kuffer, 1969 (2), SA 40 (RA) at 50 (...).Na Africa do Sul, regra geral, a prova ilicita ¢
admissivel, desde que seja relevante, a ndo ser que haja uma outra regra de prova que exclua essa prova ilicita.

5% BRONDINO, César Lorenzon, La Prueba Ilicita y su efecto en el Razonamiento de Juzgador, p. 7 "cremos
(...) que aunque no exista regulamentacion o norma expressa la tutela de las garantias individuales
constitucionalmente reconocidas exige quecualquier dato probatorio que se obtenga en violacion de ellas sea
considerado ilegal y, por ende, sea excluido como elemento valido para fundar la conviccion del jues (...).
Ensuma, pro lo expuest, se deduce que aderimos a la Teoria Unitaria del Processo y, por dicha razon,
entendemos que las teorias "penales" enunciadas son enteramente aplicables al resto de los "processos™"
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equitativo. Até que no Common Law prevalece a regra de admissibilidade da prova ilicita no

processo penal, em certa medida.

No direito francés, a Constituicdo ndo consagra nenhuma disposi¢ao

constitucional a respeito das garantias das partes no processo.

Mas no Common Law, particularmente no caso dos Estados Unidos da
América, segundo Stephan A. Scott, ha admissibilidade de provas ilicitas ou obtidas

ilegalmente em casos processos ndo criminais (nomeadamente em processos civis).

Tanto em processos criminais como em processos nao criminais,
nomeadamente em processos civeis, as provas sdo frequentemente obtidas através do emprego
de métodos que sdo ofensivos ao fair play, moralmente. Para certos doutrinadores esse facto ¢

repreensivel e, em muitos casos, ilegal.

No entanto, sob o regime comum da lei processual civil, tais provas sdo
admissiveis se as mesmas forem relevantes e se forem apresentadas em apoio ou com base ou

fundamento dos factos em questao e de outra forma competente.

No direito de Common Law, esta regra de admissibilidade da prova ilicita no
processo civil vem também do direito consuetudinario, no sentido de que esta regra de
admissibilidade da prova ilicita no processo civil s6 poderé ser contornada se a admissao das
provas violar a liberdade constitucionalmente garantida da pessoa contra quem ¢ requerida a

prova a ser utilizada, ou se a prova tiver sido obtida em violagdo de uma proibi¢ado legal.

No sistema de Common Law, nomeadamente no Pais que tem estado a ser
referenciado neste ponto (Estados Unidos da América), a exclusdo de provas logica e
juridicamente relevantes pode, portanto, ser justificada apenas por alguma politica publica
primordial, expressa na constitui¢do dos Estados Unidos da América ou em decretos legais

daquele Pais.

Nos Estados Unidos da América, varios problemas relacionados com a

admissibilidade de provas obtidas ilegalmente, ou seja, provas ilicitas, surgiram.

Embora o tratamento uniforme de tais provas ilicitas em processos penais
esteja doutrina e jurisprudencialmente estabelecido, no entanto a sua aceitabilidade e
admissibilidade em processos ndo penais, nomeadamente em processos civis, varia entre

jurisdi¢des (Estados Federados) e entre cada tipo de processo envolvido.
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Relativamente aos desenvolvimentos posteriores da regra de exclusdo em
matéria penal nos Estados Unidos da América, ha que referir que antes do caso Mapp contra o

Estado Ohio prevaleciam regras conflituantes em varias jurisdi¢cdes®”.

No caso Nardone contra os Estados Unidos da América, varias decisdoes do
Supremo Tribunal daquele Pais fixaram que as decisdes que tratam da exclusdo de provas
obtidas ilegalmente ndo implicam, em parte alguma, que a solugdo da parte prejudicada

estende-se a proibicio total da acgdo™®.

O termo “prova obtida ilegalmente”, ou prova ilicita, conforme utilizado na
nota de citagdo acima, refere-se apenas aquelas provas obtidas por meio de busca ou
apreensao ilegal ou injustificada dentro do significado da quarta emenda da Constitui¢do dos

Estados Unidos.

Problemas envolvendo apuracdo da inconstitucionalidade de determinada

busca e apreensdo sio tratadas de outra forma®’.

Relativamente as provas obtidas ilegalmente ou provas ilicitas naquele Pais
(Estado Unidos da América), a admissibilidade das provas em julgamentos criminais foi

afectada pelo facto de as provas terem sido obtidas através de busca ilegal.

Na Justica Federal, a regra excludente da prova ilicita foi instituida
principalmente a partir do caso de Weeks, verso Estados Unidos da América, que baseava a
regra na proibicdo de buscas e apreensdes injustificadas por causa da Quarta Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos da América e na garantia da Quinta Emenda da mesma

Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, contra o auto incriminacao.

O tribunal entdo concluiu que o efeito da Quarta Emenda da Constitui¢do dos
Estados Unidos da América ¢ colocar os tribunais e funcionarios dos Estados Unidos e
Estados Federais no exercicio de seu poder e autoridade, sob limitacdes e restricdes quanto ao

exercicio de tal poder e autoridade e para proteger para sempre 0 povo, as pessoas, casas,

595 1. Olmstead contra Estados Unidos, 277 US 438 (1928); 2. Silverthorne Lumber Co. Estados Unidos, 251 US
385. Neste caso, o governo, depois de ter sido ordenado pelo tribunal a devolver ambos os originais e todas as
fotocopias de registos comerciais que foram apreendidos ilegalmente, buscaram ter esses mesmos registos. O
Tribunal sustentando que o governo ndo poderia utilizar a informagdo obtida para recorrer ao proprietario de
uma forma mais regular para produzir os registos, indicou que isso reduziria a eficacia da quarta emenda
constitucional dos EUA, e observou que: a esséncia de uma disposi¢cdo que proibe a obtengdo de provas de uma
determinada forma nao € apenas que as provas assim obtidas nao serdo utilizadas perante o tribunal, mas que nao
serdo usadas em tudo.

3% Estados Unidos contra Azul, 384, EUA 251, 255 (1966).

397 Mapp contra Estado de Ohio, 367 US 643 (1961); Semanas contra Estados Unidos, 232 US 383 (1914).

206



papéis (documentos) e pertences a pessoas ou entidades juridicas contra todas as buscas e

apreensdes sob o pretexto da lei.

Esta protec¢do atinge todos igualmente, acusado de crime ou nao, € o dever de
lhe dar forga e efeito ¢ obrigatdrio para todos os encarregados de sistema federal americano

com a aplicagdo das leis.

Os defensores da extensdo da regra de exclusdo a processos ndo penais
apontam que a Suprema Corte dos Estados Unidos, ou Supremo Tribunal dos Estado Unidos
da América pretendia incluir litigantes em ambas questdes criminais € ndo criminais (civis)

dentro da esfera protectora da quarta emenda constitucional.

Daqui se conclui que pretendem, os defensores da tese contraria, que naquele

Pais ndo seja admissivel a prova ilicita no processo civil, o que nao constitui verdade.

Decisdes posteriores do tribunal daquele Pais (Estados Unidos da América)
basearam-se na teoria de que o governo federal estabelece a regra de exclusdao de provas
ilicitas, conforme anunciada na solu¢ao do caso Weeks, e que foi anunciada no exercicio de

poderes de supervisdo do tribunal sobre a administracao da justi¢ga no ambito federal.

Os tribunais e os Estados Federados eram livres para adoptar o regime de

exclusdo federal da regra ou seguir a regra de admissibilidade do direito consuetudinario®®®,.

Até recentemente, sob a doutrina da "bandeja de prata", as provas obtidas por
agentes estaduais nos Estados Unidos da América em busca e apreensdo injustificadas eram
admissiveis em um processo federal no julgamento de processo criminal, desde que nenhum
agente federal tenha participado da proscrita conduta e os funciondrios estaduais ndo tenham

agido apenas em nome do governo federal.

3% O caso Wolf contra Colorado, onde foi considerado que uma condenagdo em um tribunal estadual por um

delito estadual ndo nega o "devido processo legal”, exigido pela Quarta Emenda da Constitui¢do dos Estados
Unidos da América, apenas porque foram admitidas provas obtidas em viola¢do do disposto na Quarta Emenda
Constitucional - proibigdo de buscas e apreensdes injustificadas. Estda bem estabelecido que, quando
devidamente invocada, a Quinta Emenda protege todas pessoas, de incriminagdo pelo uso de provas obtidas
através de busca ou apreensdo, feitas em violagdo de seus direitos sob a quarta emenda (Gouled v. Estados
Unidos, 255 EUA 298 (1921). 11. 282 US 88, 891-92 (1914) (énfase adicionada). A Florida foi um dos muitos
estados que adotaram a regra federal de exclusdo. De Lancy contra Miami, 48 So. 2d 856 (Florida, 1950).
Embora todos os juizes concordassem que a proibicdo da Quarta Emenda contra buscas e apreensdes
injustificadas era aplicavel contra os estados até a Décima Quarta alteracdo, a maioria partiu da teoria de que tal
proibicdo ndo exigia que seja executada excluindo as provas assim obtidas, devido a outros recursos disponiveis
a parte lesada.
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De acordo com esta doutrina, da "bandeja de prata", alguns Estados que
adoptaram a regra de exclusdo federal consideram que as provas obtidas em violagdo da
quarta emenda, por agentes federais, sem participacdo de estados ou municipios era

admissivel em um tribunal estadual.

A doutrina da "bandeja de prata" foi anulada em 1960 por uma decisdo no caso
Elkins contra Estados Unidos da América em que se baseou mais uma vez no poder de

supervisdo do tribunal sobre a administragdo da justica nos tribunais federais®”’.

A doutrina da "travessa de prata" ou "bandeja de prata", recebeu esse nome
devido a racionaliza¢do de que uma vez que o governo recebeu as provas como um presente,
sem procurar activamente a sua obtencdo, elas chegaram em uma "bandeja ou travessa de

prata".

A doutrina de "travessa de prata" ou "bandeja de prata" - ndo ¢ mais usada para

servir de provas em 6rgios federais ou Tribunais Federais®®.

Como a quarta emenda ou alteracdo, agora, oferece proteccdo contra audigdes
indesejadas, declaracdes, se ouvidas ilegalmente, e seus frutos também estdo sujeitos a

supressao®’!,

Nao esta especificamente declarado no caso Mapp verso Estado de Ohio,

citado acima, que os Estados devem descartar a doutrina de "bandeja de prata"®®2,

As questOes relativas a utilizacdo de provas obtidas ilegalmente relatadas
acima, tendo em conta o sistema juridico dos Estados Unidos da América, ndo se limitam a
casos criminais e nenhuma distingdo ampla ou geral foi feita entre a utiliza¢do de tais provas

€m processos penais € nao penais.

399 Cfr.o caso Wolf contra o Esdado de Colorado, foi anulado em outra decisdo por 5-4 por Mapp x Ohio, que
considerou que, por uma questdo de devido processo legal, as provas obtidas por meio de uma busca e apreensio
injustificada em violagdo da quarta emenda era tdo inadmissivel em um tribunal estadual quanto em um tribunal
federal. Isso exigia que todos os estados seguissem a regra de exclusdo, sujeita a procedimentos processuais
estaduais. Requisitos que regem a forma de declara¢des colaterais em processos criminais.

60 U. FLA. L. Ray. 311, 321-22 (1960). 20. 367 EUA 643 (1961).

01 Cfr.caso Katz contra Estados Unidos, 389 US 347, 352 (1967); Cfr. Caso Silverman, contra os Estados
Unidos, 365 US 505, 512 (1961).

602 Cfr. Caso Katz contra os Estados Unidos, 389 US 347, 352 (1967); Cft. p caso Silverman contra os Estados
Unidos, 365 US 505, 512 (1961).
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A questdo prende-se em saber se a regra de exclusdo de provas ilicitas pode
também ser aplicada contra provas em matéria ndo criminal, nomeadamente no processo civil,

naquele sistema juridico?

Assim, conclui o autor deste trabalho cientifico (Tese), de que também, nos

Estados Unidos da América sdo admissiveis as provas ilicitas no processo civil.

Virias jurisdi¢cdes distinguem entre provas obtidas através de uma busca
irracional e apreensdo por agentes governamentais € as mesmas provas obtidas por alguém
que ndo ¢ um agente do governo. Isto é, provas admitidas se ndo obtidas por agentes

governamentais daquele Pais (Estado Unidos da América).

Casos decididos antes e depois do caso Mapp referidos acima tém considerado
que as provas ilicitas, obtidas por meio de busca e apreensao ilegais, por pessoas que ndo sao

do governo ou agentes dos Estados Unidos da América sdo admissiveis nos processos civis.

O Tribunal de Apelagdes de Nova York considerou que a prova do adultério da
esposa era admissivel num processo de divorcio, nao obstante a sua obtengao através de uma
entrada for¢ada e ilegal na casa da esposa efectuada pelo marido e varios investigadores
particulares. O tribunal argumentou que nao havia nenhuma lei constitucional, estatutaria, ou

autoridade competente que pudesse rejeitar esta prova valida.

Ao interpretar os casos acima referidos (Mapp) e outros que tém estado a ser
citados, como a proibicdo de provas ilicitas, ndo abrangendo processos civis, o tribunal
fundamentou a sua afirmacdo com base nas raizes historicas da Quarta Emenda, que
aparentemente foi limitado a "actos e procedimentos oficiais ou dos oficias do governo Norte-
Americano, e invasdes por parte do governo e seus funcionarios sobre a santidade do lar de

um homem e privacidades da vida.

Um recente caso de negligéncia no Estado de Florida (Estados Unidos da
América) considerou admissivel uma amostra de sangue colhida para um teste de alcool no
sangue de uma pessoa envolvida em um acidente automobilistico, independentemente de o

consentimento dessa pessoa ter sido validamente obtido.

O Tribunal Superior da Pensilvania (Estados Unidos da América) aceitou
provas da esposa, com comportamento adultero, obtido pelo marido por meio de entrada

ilegal no seu apartamento.
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O referido tribunal declarou especificamente que ndo conhecia nenhuma
autoridade pelo qual as provas obtidas por cidaddos privados estdo sujeitas as mesmas
limitagdes constitucionais impostas aos funcionarios do governo. (Provas admitidas se obtidas

por agentes governamentais).

Embora n3o sejam numerosos, existem alguns casos que sustentam que as
provas obtidas, até mesmo por agentes governamentais dos Estados Unidos da América, por
meio de buscas e apreensdes ilegais, podem ser admitidas em processos civis, com 0
fundamento de que a proibi¢do constitucional contra buscas e apreensdes injustificadas se

aplica apenas em processos criminais.

Mais um argumento em defesa da Tese defendida neste trabalho, de
admissibilidade da prova ilicita no processo civil, tanto, nos paises de Common law acima
referidos e nos Estados Unidos da América, como em alguns ou muitos paises do sistema do
direito romano-germanico, nomeadamente, Portugal, Italia, Brasil, Espanha, etc, e também

em Mogambique.

A regra geral existente nos Estados Unidos da Ameérica segundo a qual as
provas obtidas através de uma busca e a apreensdo ilicita ou ilegal ¢ inadmissivel contra a
pessoa de quem foi ilegalmente retirada integralmente, ndo se estende a uma situacdo em que
tais provas tenham sido admitidas para fins de impeachment quando ele voluntariamente

testemunha.

Aquele que voluntariamente testemunha e admite posse ou propriedade dos
bens apreendidos pelo sistema juridico norte-americano ¢ considerado como tendo renunciado
as suas garantias constitucionais, ja ndo pode se opor a sua introdu¢do em provas no terreno

de apreensado ilegal ou ilicita.

Uma vez dada essa rentincia, as provas obtidas ilegalmente sdo admissiveis nao
apenas no processo em que ha renlincia a garantia, mas em todos os processos subsequentes
em que possa ser relevante.

4

E necessdrio para um individuo que deseja que prova obtida ilicita e
ilegalmente seja excluida, deva fazer uma objeccdo oportuna a sua introdu¢do; caso contrario,

o direito a fazé-lo seré perdido.

Na maioria das jurisdigdes, tais objeccdes sdo oportunas apenas se forem feitas

por meio de uma mogao pré-julgamento para devolver a propriedade ou suprimir a prova.
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Isto ¢, para evitar a necessidade de parar durante o curso de um julgamento para determinar a

questao colateral da legalidade dos meios por qual a prova foi obtida.

A Constituicdo de Mocambique reconhece as garantias das partes no processo,
todavia, a tese que se defende neste trabalho investigativo vai no sentido de somente

defender-se a admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Mas certa doutrina e jurisprudéncia estrangeira vai mais longe ao ponto de

admitir a prova ilicita no processo penal, o que ndo €, todavia, foco deste trabalho.

Da violagdo de uma norma protectora de direito material ndo ha razdo logica
para aplicar san¢do de natureza processual, como a inadmissibilidade da prova, como refere
Carlos Castelo Branco "Da violagdo de uma norma protectora de direito material ndao ha, nesta
perspectiva, razdo logica para aplicar sancdo de natureza processual, como a atinente a

inadmissibilidade da prova"®%.

Acrescenta o referido autor, Carlos Castelo Branco "A prova so seria
inadmissivel se o impedimento estivesse contido na lei processual, caso contrario, a prova

ainda que ilicita — por violagdo de normas substantivas — seria de admitir no processo"%.

Se tivesse que perfilhar o entendimento do autor citado, também se chegaria a
conclusdo defendida neste trabalho cientifico de que em Mogambique ¢ admissivel a prova
ilicita no processo civil pois ha quem pense que o Cddigo de Processo Civil de Mogambique,
tal como o Cddigo de Processo Civil de Portugal ndo proibem de forma expressa o uso de
provas ilicitas no processo civil, o que interpretando, pode-se chegar a conclusao de que o que
ndo ¢ proibida a prova ilicita no processo civil, pelo contrério, ¢ admissivel a prova ilicita no

processo civil mogambicano.

Mesmo nos casos de admissibilidade sem restrigdes de prova ilicita no
processo civil, ndo quer dizer que o ilicito ficaria impune, pode ser punido nos termos da
correspondente respirabilidade, seja ela civil, penal, administrativa, disciplinar, conforme o

caso®®,

603 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
128.

604 Jdem, p. 128.

605 ABRANTES, José Jodo, Prova ilicita, in Revista Juridica, n° 7, Julho — Set. 1986, AAFDL, 99. 7ss Apud
BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 129.
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A Tese da admissibilidade da prova ilicita sem restricdes vigora em alguns
paises do sistema de Common Law, nao somente nos Estados Unidos da América, como

exaustivamente ficou acima demonstrado, como também vigora, por exemplo na Inglaterra®®®.

Neste Pais hd um regime concretizado para o processo penal onde releva o
sistema da admissibilidade da prova ilicita, ainda que de forma indirecta, quer no processo

penal, quer no processo civil:

English law is on side of the admissibility of evidence obtained illegally, or as a
result of a illegal search. This view seems to arise because the administration of
justice will be obstructed where otherwise relevant evidence would not be
admissible (...) relevant evidence, even if illegally obtained is admissible®"’.

O mesmo acontece para o caso do Canada, India, Africa do Sul, quer dizer,
nesses paises ha um regime concretizado para o processo penal onde releva o sistema da
admissibilidade da prova ilicita, ainda que de forma indirecta, quer no processo penal, quer no

processo civil:

Neste Pais a regra geral ¢ a de que, desde que a prova seja relevante, a mesma ¢
admissivel, a ndo ser que haja outra regra de prova que a exclua (principio afirmado
no Acordio. R. Verso Schaube — Kuffer, 1969 (2), SA 40 (RA) at 50 e positivado,
pela negativa, no Civil Proceedings Evidence Act de 1965, Section 2, prevendo que
nenhuma prova, relativamente a nenhum facto, assunto ou coisa que seja irrelevante
ou imaterial deve ser admissivel. Como refere Andre Vos, ("Evidence Unlawfully
Obtained): "The general rule of evidence is that as long as evidence is relevant it is
admissible, unless there is some other rule of evidence wich excludes it. De todo o
modo, os tribunais t€ém vindo a "suavizar" a a aplicagdo estrita deste principio,
reconhecendo — se em certas circunstancias a inadmissibilidade da prova (cfr. Shell
SA (Pty) Ltd verso. Chairman, Towns Council of the Orange Free State 1992 (1) SA
906 (0O); Lenco Holdings verso. Ekstein and Others 1996 (2) SA 693 (NPD); Protea
Technology Ltd. And Another v. Wainer and Others 1997 (9) BCLR 1225 (W);
Lotter v. Arlow and Annother 2002 (6) SA 60 (TPD)%8,

Nos Estados Unidos da América, como se viu acima, também & o mesmo
modelo que tem sido seguido nos tribunais civis, "sendo que, a ndo-aceitacdo de provas
obtidas por meios ilicitos, quais frutos de uma arvore envenenada — se restringem, neste

ordenamento, as provas que provém das autoridades policiais € ndo as que advenham da

ac¢io dos particulares"°%.

606 MCKAY, Hugh; SHAW, Nicola, Whatever Means Necessary, Apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova
ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 129.

607 Idem, p. 129.

608 MCKAY, Hugh; SHAW, Nicola, Whatever Means Necessary, Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova
ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 129.

609 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
129 a 130.
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Nos Estados Unidos da América, porém, apresentam-se especificidades quanto

a instrugdo do processo, ndo obstante a tradicdo consuetudindria, diferentemente da Inglaterra.

Os Estados Unidos da América tém, desde sua origem, uma constitui¢ao escrita
onde héa consagragdo de direitos fundamentais através do bill of rights, sendo a questdo de
admissibilidade das provas ilicitas uma questdo constitucional. A Inglaterra ndo tem uma

constituicao escrita.

Na Alemanha, bastante influenciada pelos Estados Unidos da América, quanto
ao regime da prova ilicita, as vedacdes (Beweisverbote), nomeadamente no processo penal
apresenta semelhangca com as "exclusionary rules", previstas no ordenamento americano,
podendo ser observados pontos de contacto entre os dois sistemas: os destinatarios da
proibicdo de prova sdo os 6rgios publicos; a legitimagdo quanto a producao da prova ilicita é
relativa, por via de regra, por competir ao sujeito passivo do acto ilicito e ndo a parte

processualmente prejudicada com a producdo das provas.

Todavia, na Alemanha ndo se aceita a teoria do fruit of the poinsonous tree,

como se aceita nos Estados Unidos da América.

A Tese que se defende neste trabalho investigativo ¢ a de admissibilidade da
prova ilicita no processo civil pois entende-se que todos os meios legais, bem como

moralmente legitimos sdo habeis para provar a verdade dos factos.

Esse entendimento baseia-se nos principios que abaixo se indicam e de forma

breve se desenvolvem:

O principio da verdade que manda dizer que a finalidade da prova ¢ a
descoberta da verdade. Sendo assim, todos os meios que conduzam a descoberta da verdade

processual civil (ou outra verdade processual) sdo de admitir.

Como refere Muiioz Sabaté, como também Jos¢ Jodo Abrantes "A prova visa
trazer factos a presen¢a do juiz, € um trabalho (...) cujos resultados se medem em termos de

verdade e ndo de moralidade"®'?,

Referem Carlos Castelo Branco e Alfredo Faife que "A inutilizacdo da prova
verdadeira, para comprovar facto verdadeiro, premiaria o infractor, que veria a sua mentira

protegida pela proibigdo e a verdade ficaria atraigoada, com isso se prejudicando a justica"®!!;

610 SABATE Muiioz, Apud, ABRANTES, José¢ Jodo, Prova ilicita, p. 14, citado por BRANCO, Carlos Castelo,
A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 133.
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O principio da autonomia das normas processuais adjectivas ou instrumentais,
em relagdo as normas materiais ou substantivas. O direito processual rege-se por principios

autonomos em relagdo ao direito material (no caso o direito civil).

Assim, dada a autonomia em caso de o meio de prova (processual) haver sido
obtido de forma ilicita, 0 meio conserva na sua integridade o valor probatério. Como ainda
referem Carlos Castelo Branco e Alfredo Faife "A lei ndo se interessa sobre a forma — legal
ou ilegal — pela qual as provas sdo introduzidas no processo (embora, sem prejuizo das

eventuais sang¢des penais ou civis aplicaveis ao sujeito que dessa prova indevidamente se

apossou"®!2,

Joan Picé y Junoy refere a respeito da mesma questdo de admissibilidade da

prova ilicita no processo civil:

A incorporacdo no processo das fontes probatorias ¢ independente da forma legal ou
ilegal pela qual elas sdo obtidas devendo apenas ser afastadas pelo julgador a prova
alcancada quando se infringem normas processuais. Esta autonomia do ordenamento
processual pressupde que da ilicitude material do acto de aquisicdo de um elemento
probatério ndo pode fazer-se derivar a inadmissibilidade do acto processual que
admite a dita prova®'®.

Outro fundamento usado pelos defensores desta tese € o caracter metafisico da
prova. "Com esse argumento quer salientar-se que os resultados da prova ndo se devem medir
em termo de "moralidade, mas de verosimilhanca. Se ¢ verdade que a justica deve velar pela

honestidade dos meios isso ndo significa que ndo possa aproveitar-se do resultado produzido

por certos meios ilicitos que ela ndo procurou de proposito"®!'“.

A esté proposito Carlos Castelo Branco e Alfredo Faife trazem o exemplo
citado por Salazar Casanova, onde ndo se discute a verdade da prova que deve ser admitida,

apesar de ilicitamente obtida:

Pense-se, por exemplo, no caso da mulher com filho do casal a seu cargo e a quem o
marido, dela separada, nega o pagamento de alimentos alegando que esta
desempregado; a mae vem a tomar conhecimento de um contrato e dos respectivos
pagamentos ao descobrir num cofre onde estava correspondéncia, fotocopias dos
documentos que o proprio filho, numa das visitas, trouxera de casa do pai. Proibir-se
a utilizagcdo de um tal meio de prova em tribunal ou, numa perspectiva minimalista,

611 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
133; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mo¢cambicano — Da Problemdtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 134 ¢ 135.

612 Jdem, p. 135.

613 pICO, Joan y Junoy, El Derecho a la Prueba en el Processso Civil, 1* ed, p. 292 Apud BRANCO, Carlos
Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 133 a 134.

614 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
134.
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aceita-se a discussdo sobre a admissibilidade desse meio de prova com base na
alegacdo de que o filho "rouba, como um reles ladrdo, a mando da méae" deixaria
sempre na penumbra, para se utilizar expressdo tdo emocionalmente violenta, que
"ndo menos reles é o comportamento de quem, ganhando milhares, deixa o filho na
miséria mentindo ao Tribunal"®'?;

Outro argumento em defesa da Tese de admissibilidade da prova ilicita no
processo civil ¢ o argumento non bis in idem ou ndo duas vezes na mesma coisa. Melhor - ndo
a punicdo duplicada pelos mesmos ilicitos: ninguém pode ser condenado duas vezes pela

mesma coisa ou pelos mesmos factos praticados.

Deste argumento se retira que a inadmissibilidade da prova ilicita em processo
civil criaria situagdes violadoras deste principio, porquanto de um mesmo acto derivariam
varias sangOes (penal, disciplinar, processual), dada a natureza plural dos interesses

protegidos.

O mesmo acto originaria uma rede de impedimentos da valoracao da prova que
seria longa, corolario do principio que vigora nos Estados Unidos da América (the fruit of the
poisonous tree), no sentido de que o fruto da arvore contaminada ou envenenada, também
seria fruto contaminado ou envenenado. Tal entendimento ndo ¢ perfilhado neste trabalho
pelas razoes exaustivamente explanadas acima e que mais uma vez virdo a ser retomadas

adiante.

O principio factum infecti fieri nequit, o tribunal ndo pode considerar nao feito
o que foi feito. A partir do momento em que se produza prova em tribunal mesmo que a
producdo seja irregular, ndo pode essa prova deixar de ser valorada, sendo o unico meio de
provar o facto. Dai a Tese defendida neste trabalho investigativo, de admissibilidade da prova

ilicita no processo civil.

Por consideracdo de necessidade da violagdo do ordenamento juridico para
garantir a prova do facto constitutivo do direito ou excepgdo. Se o meio ilicito para obten¢ao

da prova era o unico nao ha porque nao ser utilizado e valorada a prova.

Alfredo Faife traz como exemplo os seguintes casos hipotéticos, que se pensa
estdo em defesa de admissibilidade da prova ilicita em processo civil no ordenamento juridico

mog¢ambicano:

No primeiro caso, um casal que vive um matriménio de constantes violagdes por
parte de um dos conjuges, neste caso o Esposo que constantemente procede com

615 Idem, p. 134.
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adultério no seu proprio lar (violando os deveres conjugais € como fundamento para
divorcio litigioso), e a Esposa pede um acordo de divorcio, mas, este recusa. A
esposa vé-se obrigada a inserir clandestinamente uma camara de vigilancia na casa,
para poder registar este facto, com intuito de usar como prova na acgdo de divorcio
litigioso. No segundo caso similar: Um casal que vive ha sensivelmente 20 anos,
sendo que este matrimonio possui constantes violagdes por parte de um dos
cOnjuges, neste caso a Esposa que constantemente procede com adultério no seu
proprio lar (violando os deveres conjugais), € o Esposo pede um acordo do divércio,
mas, este recusa. O Esposo vé-se obrigado a "clonar" o seu telemovel precisamente
o Whatsapp, onde possa ter informagdes inerentes a infidelidade e constantes
violagdes dos deveres conjugais pelasua esposa.®!®.

A questdo que se coloca €, se "sdo nulas, todas as provas obtidas mediante
tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao da vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes" que vem da Constitui¢ao

da Republica de Mocambique, pode ser interpretado extensivamente ao artigo 619° do CPC.

J4 se sabe que o processo penal pétrio claramente ndo admite provas ilicitas®!”’,

mas no processo civil mogambicano, para certos autores, ha uma lacuna legal quanto a

admissibilidade da prova ilicita.

Mas independentemente de se entender haver ou ndo lacuna quanto a questao
de admissibilidade ou inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano,
defende-se neste trabalho que entre varios argumentos, o artigo 619° do CPC, ¢ permissivo,

quanto a admissibilidade de provas ilicitas no processo civil patrio.

Refere Alfredo Faife "...Diferentemente do processo civil, que possui uma
lacuna legal em torno da matéria inerente a admissibilidade e admissibilidade da Prova

ilicita..."®'8,

Defende-se neste trabalho, tal como refere Trigo Morgado, a rejeicdo da
aplicagdo analdgica do n.° 3 do artigo 65 da Constituicdo da Republica de Mogambique, ao
processo civil, por entender-se, também, como o referido autor diz, que "O legislador
constitucional tera querido, pura e simplesmente, garantir que, independentemente do curso
politico que estivessem sempre garantidos aqueles direitos basicos no processo penal, por

uma questio de protec¢io do arguido no ambito do processo penal"¢!?.

616 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mog¢ambicano — Da Problemdtica da Colisao de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 137.

17 Cfr. Artigos 4°, 155°, 156, todos do CPP. Aprovado pela Lei n.° 25/2019, de 24 de Dezembro.

618 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Coliséo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 159.

619 MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da Prova ilicita em Processo Civil, Petrony Editora, Coimbra,
2016.
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Acrescenta o referido autor "Nao parece (...) que esta escolha legislativa se

fique a dever a um mero esquecimento do processo civil"®%°,

Trazem neste trabalho os seguintes argumentos em defesa da tese de

admissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano:

No ordenamento juridico mogambicano consagra-se constitucionalmente o
direito a prova e a lei estabelece como regra na instru¢do de processos, segundo também
refere Morgado, que "o tribunal deve tomar em consideracdo todas as provas produzidas. O

que faz crer que, tendencialmente, o juiz se deve basear em qualquer meio idoneo a produgao

da convicgio necessaria a resolugio de litigio"®?!.

Deve-se considerar a irrelevancia processual da ilicitude material, tal como

622

defende Cordeiro”~*. Atenha-se valoracao da prova para decidir sobre a sua admissibilidade

no processo, deixando de fora a forma e o modo como a prova foi colhida.

Recci destaca "se o momento em que se verificou a ilicitude foi anterior ao
desenvolvimento do processo, a respectiva ilicitude ¢ irrelevante, logo a prova conserva o seu

valor probatdrio, podendo ser inserida nos autos, sem prejuizo das eventuais sangdes civis ou

penais, aplicaveis a quem indevidamente fez uso das provas"®%.

d624

A doutrina Alem3, Goedschmi e Niese®”, defendem que a

"inadmissibilidade de um acto processual nao pode ser deduzida da ilicitude material de certa
conduta", o direito processual ¢ autobnomo perante o direito material, com valores e principios

proprios.

620 Jdem.

21 Thidem.

622 CORDEIRO, Prove ilicite nel processo penale, in Revista it. Dir. E proc- pen. 1961, p. 53 e ss Apud
GRINOVER, Ada Pellegrini, Provas ilicitas...op cit. p. 144 — 145, citado por CORREIA, Téssia Matias Correia,
A prova no Processo Civil — Reflexoes sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, Coimbra,
2015, p. 114.

623 RICCI, G. F. Le prove illecite...op. cit., p.70 apud ALENDRE, Isabel, Provas ilicitas...op. cit., p. 172 173,
citado da CORREIA, Téssia Matias Correia, A prova no Processo Civil — Reflexées sobre o problema da
(in)admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015, p.114.

624 COLDSCHMDT, J. Der Prozess als Rechslage, Springer, Berlin, p. 294 e ss Apud Aleandre, Isabel, Provas
ilicitas...op., cit, p. 172, citado por CORREIA, Téssia Matias Correia, A prova no Processo Civil — Reflexdes
sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015, p.114.

25 NIESE, W., Narkoanalyse als doppeifunktionelle Prozesshanlung, ZStW, 1951, p. 216 -217 apud
ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op, it, p. 172 citado por CORREIA, Téssia Matias Correia, 4 prova no
Processo Civil — Reflexoes sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015, p.114.
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Ora, nao hd como nao aceitar a admissibilidade de provas ilicitas no processo
civil hoje em dia dada a crescente valorizagdo do principio da verdade real ou verdade

material, ou verdade verdadeira.

Durante muitos séculos, o processo civil era tratado como um jogo em que as

partes eram os Unicos protagonistas € o juiz era um mero espectador.

Assim vistas as coisas, somente teria ganho na causa, segundo a observacao do
juiz, a parte que tivesse a melhor prova, deixando de lado, por exemplo, uma prova

verdadeira, que porém, foi obtida de forma ilicita.

Embora hoje em dia, em parte, as coisas continuem nesse sentido, a diferenga ¢
que no passado a qualificagdo dos valores atribuidos aos meios de prova era totalmente

aleatodria e preconceituosa.

No passado, o juiz civil ndo se preocupava em pesquisar a verdade
propriamente dita, preocupava-se em apurar qual o litigante conseguia se sair melhor nos
complicados jogos processuais, mas sabendo que o outro litigante tem a prova verdadeira do

que aconteceu, mas obteve de forma ilicita.

Assim agindo, o resultado ndo podia ser outro sendo o estabelecimento da
verdade puramente formal, o que logicamente impregnava, muitas vezes, o julgamento de

muita injustica.

Actualmente, a verdade formal sucedeu a verdade real ou material. Hoje em
dia, a tendéncia € a aboli¢do de provas tarifadas passando o conceito juridico de prova a ser o

de elemento de convicgdo do julgador.

Se o juiz ndo se convence diante do meio da prova apresentado, entdo nao

houve prova, isso tudo leva a ideia de admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

8. 2. AS PROVAS ILICITAS E O DIREITO A VIDA E A INTEGRIDADE
FiSICA OU MORAL NO DIREITO COMPARADO

No sistema juridico do Reino Unido, por exemplo, admitem-se em certos casos

o uso das provas ilicitas no processo civil obtidas em violacao do direito a vida e a integridade
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fisica, (por exemplo, mediante tortura) ou integridade moral, (por exemplo mediante coagao),

como acima ficou exaustivamente demonstrado.

Naquele sistema juridico admite-se portanto, em certos casos, aquelas provas
cuja obtencdo implica infringir intencionalmente dor ou sofrimento sobre determinada pessoa,

com a finalidade de extrair dela uma informacao ou confissao.

Ora, nos termos do artigo 1° da Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adoptada pela Resolugdo 39/46, da

Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de Dezembro de 1984:

O termo “tortura” designa “qualquer acto pelo qual dores ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais, sdo infringidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,
dela ou de terceira pessoa, informagdes ou confissdo; de castiga-lo por acto que ela
ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou
coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo
infringidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcdes
publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Nao
se considerarda como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas
decorram.%6,

Também o artigo 55 da Carta das Nac¢des Unidas proclama que cabe aos
Estados membros, em virtude da mesma carta, promover o respeito universal e observancia

dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.

O artigo 5° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem proclama que

"ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes".®?’.

O artigo 7° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos especifica

que "(...) € interdito submeter uma pessoa a uma experiéncia meédica ou cientifica sem o seu
li : 1628
1vre consentimento™ .

Nao obstante todos esses dispositivos do Direito Internacional, alguns paises

admitem o uso de prova ilicita dessa envergadura em processo ndo criminal, nomeadamente

626 Cfr. Artigo 1° da Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, adoptada pela Resolugdo 39/46, da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 10 de Dezembro de
1984.

627 Cfr. Artigo 5° da Declaragdo Unicersal dos Direitos Do Homem.

628 Cfr. Artigo 7° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.
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em processo civil, em nome, por exemplo, do combate ao terrorismo, no caso do Reino

Unido®%.

8. 3. AS PROVAS ILIiCITAS E A ABUSIVA INTROMISSAO NA VIDA
PRIVADA OU FAMILIAR, NO DOMICILIO, NA CORRESPONDENCIA
OU NAS TELECOMUNICACOES

O direito a privacidade ¢ consagrado no artigo 12 da Declara¢ao Universal dos
Direitos de Homem. Para além disso, existe outras leis internacionais que consagram esse
direito. Pode-se citar por exemplo, para o caso da Unido Europeia, o artigo 8 da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, que foi aplicado para o caso de P. G. y J. H, contra o Reino

Unido, de 25 de Dezembro de 20019,

629 Cfr, detalhando este ponto, no Caso de Reino Unido, Eric Metcalfe; Secret evidence.

830 htt://hudoc.echr.coe.int/eng =001 559665, conultado no dia 18 de Margo de 2024 ¢ que se cita "THIRD
SECTION-CASE OF P.G. AND J.H. v. THE UNITED KINGDOM: (Application no. 44787/98) — JUDGMENT —
STRASBOURG, 25 September 2001 — FINAL - 25/12/2001 - In the case of P.G. and J.H. v. the United Kingdom,
The European Court of Human Rights (Third Section), sitting as a Chamber composed of: Mr J.-P. Costa,
President, Mr W. Fuhrmann, Mr P. Kiris, Mrs F. Tulkens, Mr K. Jungwiert, Sir Nicolas Bratza, Mr K. Traja,
Jjudges, and Mrs S. Dollé, Section Registrar, Having deliberated in private on 24 October 2000 and 4 September
2001, Delivers the following judgment, which was adopted on the last-mentioned date: PROCEDURE 1. The
case originated in an application (no. 44787/98) against the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland lodged with the European Commission of Human Rights (“the Commission”) under former Article 25 of
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (“the Convention”) by two
United Kingdom nationals, P.G. and J.H. (“the applicants”), on 7 May 1997. 2. The applicants, who had been
granted legal aid, were represented before the Court by Bindmans Solicitors, London. The United Kingdom
Government (“the Government”) were represented by their Agent, Mr C. Whomersley, of the Foreign and
Commonwealth Office. The President of the Chamber acceded to the applicants’ request not to have their names
disclosed (Rule 47 § 3 of the Rules of Court). 3.The applicants complained that covert listening devices had been
used to record their conversations at a flat and while they were detained in a police station, that information had
been obtained by the police concerning the use of a telephone, that part of a police report had not been disclosed
to the defence at their trial and that the judge had heard evidence from the police officer concerned in the
absence of the defence and that the taped evidence had been used in evidence at their trial. They relied on
Articles 6, 8 and 13 of the Convention. 4. The application was transmitted to the Court on I November 1998,
when Protocol No. 11 to the Convention came into force (Article 5 § 2 of Protocol No. 11). The application was
allocated to the Third Section of the Court (Rule 52 § 1 of the Rules of Court). Within that Section, the Chamber
that would consider the case (Article 27 § 1 of the Convention) was constituted as provided in Rule 26 § 1. 5. By
a decision of 24 October 2000 the Chamber declared the application admissible. 6. The applicants and the
Government each filed observations on the merits (Rule 59 § 1). 7. The Chamber decided, after consulting the
parties, that no hearing on the merits was required (Rule 59 § 2 in fine). THE FACTS - LTHE
CIRCUMSTANCES OF THE CASE- 8. On 28 February 1995 Detective Inspector Mann (D.I. Mann), received
information that an armed robbery of a Securicor Ltd cash-collection van was going to be committed on or
around 2 March 1995 by the first applicant and B. at one of several possible locations. The police knew where
B. lived and began visual surveillance of those same premises the same day. D.I. Mann learnt that B. was
suspected of being a drug dealer and that surveillance operations mounted against B. in the past had proved
unsuccessful because they had been compromised. It was therefore concluded that B. was “surveillance-
conscious”. B. was suspected of being responsible for the shooting of a police officer with a shotgun in the
course of a robbery. This was something that all the officers, and particularly the Chief Constable, were aware
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of when the police operation was being planned. 9. No robbery took place on 2 March 1995. By 3 March 1995,
however, the police had received further information that the robbery was to take place “somewhere” on 9
March 1995. Further information as to the location or target of the proposed robbery could not be obtained on 3
March 1995. In order to obtain further details about the proposed robbery, D.I. Mann prepared a report for the
Chief Constable in support of an application for authorisation to install a covert listening device in B.’s flat.
Some of the contents of this report were the subject of a successful application for non-disclosure by the Crown
on the ground that serious damage would be caused to the public interest were they to be made public. 10. The
use of covert listening devices was governed by the “Guidelines on the Use of Equipment in Police Surveillance
Operations” issued by the Home Office in 1984 (“the Guidelines”). On 3 March 1995 the Chief Constable
decided that the use of such a device was justified under the Guidelines but would not authorise its use until he
was satisfied that its installation was feasible. Reconnaissance during the night of 3/4 March established that it
was feasible. 11. On 4 March 1995 the Chief Constable gave oral authorisation to proceed with its use.
However, he did not provide written confirmation as required by the Guidelines because he was on annual
leave, so he gave the authority by telephone from home. The Chief Constable stated that the use of the device
was to be reviewed on a daily basis. He said that he had asked the Deputy Chief Constable to look after the
written formalities and to ensure, inter alia, that there was written confirmation of the message that the
installation of the device was feasible. He did not receive this confirmation until 8 March. On 8 March 1995 the
Deputy Chief Constable gave “retrospective” written authorisation for use of the listening device. 12. On 4
March a covert listening device was therefore installed in a sofa in B.’s flat before the Deputy Chief Constable
had confirmed the authorisation in writing. Conversations between B. and others in B.’s living room were
monitored and recorded until 15 March 1995. 13. On 14 March 1995 the police made a request to BT (British
Telecommunications PLC) for itemised billing in relation to the telephone number of B. at his flat for the period
from 1 January 1995 to the date of the request. The data-protection form was countersigned by a police
superintendent in line with BT’s requirements, stating that the information was necessary to assist in the
identification of members of a team of suspected armed robbers. While the request was originally made in an
effort to identify the unknown third person in the conspiracy (now known to have been the second applicant), the
data was also used later in court to corroborate the times and dates recorded by the officers in respect of the
covert listening device in the flat. 14. On 15 March 1995 B. and others who were with him in his home
discovered the listening device and abandoned the premises. The robbery did not take place. The police had
been continuing their visual surveillance of the premises, taking photographs and video footage whilst the audio
surveillance was in progress. The applicants were identified by various officers going in and out of the flat and
observed on some occasions to be carrying various hold-alls. The police had also been keeping watch on a
cache in a rural location and observed the first applicant collecting an item from this location on the evening of
15 March 1995. An officer had earlier inspected the hidden item, which he stated he could tell through the
plastic bag was a revolver. It appeared that the vehicle which the first applicant used for transport that evening
was a stolen vehicle in which he was subsequently arrested. 15. On 16 March 1995 the applicants were arrested
in the stolen Vauxhall car. In the boot of the vehicle were found two hold-alls containing, inter alia, two black
balaclavas, five black plastic cable ties, two pairs of leather gloves and two army kitbags. Following legal
advice, the applicants declined to comment during interview and refused to provide speech samples to the police.
The police obtained a search warrant for the flat and searched it. Fingerprints of the applicants were found, as
well as items such as a pair of overalls and a third balaclava. Three vehicles were recovered and examined. The
items retained included balaclavas, hold-alls, overalls and a broken petrol cap. 16. As they wished to obtain
speech samples to compare with the tapes, the police applied for authorisation to install covert listening devices
in the cells being used by the applicants and to attach covert listening devices to the police officers who were to
be present when the applicants were charged and when their antecedents were examined. Written authorisation
was given by the Chief Constable in accordance with the Home Olffice Guidelines. Samples of the applicants’
speech were recorded without their knowledge or permission. In the case of the second applicant, the
conversations that were recorded included, on one occasion, the second applicant taking advice from his
solicitor. The Government state that, when the police officer realised what the conversation was about, it was
not listened to. That recording was not adduced in evidence at trial. 17. The voice samples of the applicants
were sent to an expert who compared them with the voices on the taped recordings of conversations held in B.’s
home between 4 and 15 March. The expert concluded that it was “likely” that the first applicant’s voice featured
on the taped recordings and that it was “very likely” that the second applicant’s voice featured on them. 18. B.
and the applicants were charged with conspiracy to rob Securicor Ltd of monies. B. pleaded guilty in view of the
House of Lords decision in R. v. Khan ([1996] 3 All England Law Reports 289). The House of Lords held in that
case that relevant evidence was admissible notwithstanding that it had been obtained by unlawful means (for
example, trespass). The applicants, however, challenged the admissibility of the evidence derived from the use of
the covert listening devices at B.’s home on two grounds. (a) The Chief Constable should not have authorised
the use of a covert listening device at B.’s premises because other forms of investigation had not been tried and
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failed as required by paragraph 4 (b) of the Guidelines, with the result that it would be unfair to admit evidence
which ought never to have been obtained.

(b) The covert listening device had been installed and used before written confirmation of the Chief Constable’s
authorisation had been received and there was no specific permission for the recordings obtained from the
device to be used in evidence. Before the jury was sworn in at the trial, Judge Brodrick heard evidence by means
of a voir dire (submissions on a point of law in the absence of the jury) on matters relating to the admissibility of
the challenged evidence. The prosecution conceded that the relevant evidence had been obtained by unlawful
means, namely trespass. During this procedure the prosecution claimed that the public interest was likely to be
damaged if certain disclosures were made and certain evidence given, in other words claiming public interest
immunity. The prosecution argued that the test of admissibility was relevance. The defence argued that the judge
had the discretion to exclude the evidence under section 78 of the Police and Criminal Evidence Act 1984
(PACE), and that he should do so because the Chief Constable had failed to abide by the Guidelines. 19. Judge
Brodrick decided that some documents, including D.I. Mann’s report, which led to the Chief Constable’s
decision to authorise the use and installation of a covert listening device in B.’s flat, were to be withheld from
the applicants and their lawyers. The judge kept under review the non-disclosure during the proceedings and at
one point some disclosure was made, although not D.I. Mann’s report in its entirety. D.I. Mann also declined to
answer questions put to him in cross-examination by defence counsel on the ground that it might reveal sensitive
material. Judge Brodrick asked defence counsel whether they wanted him to put the unanswered questions to
D.I. Mann under oath, in chambers, and they agreed. The judge proceeded to put the questions to D.I. Mann in
private in the absence of the applicants and their lawyers. He heard evidence from D.I. Mann concerning the
ability of the police to “control” B. in order to install the device in the flat, which the defence asserted indicated
that normal methods of surveillance would have been possible. He also heard D.I. Mann concerning the
arrangements made and put into effect for this period. The answers to those questions were not divulged, the
Jjudge indicating in open court that the benefit to the defence from the answers given was slight, if any at all,
while the damage to the public interest if the answers were made public would be great. Accordingly, he held
that D.I. Mann was entitled on public immunity grounds to refuse to answer those questions. 20. Judge Brodrick
rejected the applicants’ challenge to the admissibility of the evidence derived from the covert listening devices in
B’s flat. In reaching his decision, Judge Brodrick stated: “61. It follows that I must apply the test set out in
section 78 on the basis that this was a properly authorised decision to install the device and that the police were
Justified in continuing to use it up to the moment when it was discovered. At most there were one or possibly two
breaches of procedure, but neither, in my judgment, could be described as either significant or substantial. It is
conceded by the Crown that the installation of the device amounted to a civil trespass. In addition it was a
serious invasion of privacy in circumstances in which those concerned would have expected their conversations
to be private. 62. I was invited to take into account, and I do, that the installation of the device may well amount
to an invasion of the general right to privacy under Article 8 [of the Convention]. It is not for me to determine
whether there has, in fact, been a breach of Article 8, but in weighing this point I must bear in mind that it is at
least arguable that the interference in the present case could be justified on one or more of the grounds set out in
Article 8 § 2. In those circumstances I cannot see any reason for concluding that the possible breach of Article 8
was either substantial or significant. 63. [ was also invited to consider whether the admission of this evidence
and the difficulties faced by the Defence in seeking to test the validity of the Chief Constable’s decision breached
Article 6 of the Convention ... I am satisfied beyond reasonable doubt that to the extent that there has been a
breach of Article 6 it has not in fact deprived these Defendants of the right to a fair trial.” 21. The applicants
also challenged the admissibility of evidence derived from the use of covert listening devices attached to the
officers charging them and dealing with their antecedents. Judge Brodrick stated: “75. ... it does not seem to me
to be right to attach great weight to the unfair way in which the control tapes were obtained. The fact that they
provide relevant evidence, in the sense that they are a reliable sample of speech, which can be clearly attributed
to each of these Defendants, weighs more heavily in my judgment. On balance therefore I am satisfied that the
admission of the control tapes would not have such an adverse effect on the fairness of the proceedings that 1
ought to exclude them.” 22. The police submitted statements from those officers who had conducted the audio
and visual surveillance of the flat, and the searches of the flat and the recovered vehicles. There was also
evidence from officers who had been keeping watch on a cache. One officer stated that the item hidden under a
tree was in fact a revolver. The first applicant was seen collecting this item on the evening of 15 March 1995. 23.
On 9 August 1996 the applicants were convicted of conspiracy to commit armed robbery and were sentenced to
fifteen years’ imprisonment. They applied to the Court of Appeal for leave to appeal on grounds relating to the
Jjudge’s rulings to admit taped evidence. They did not challenge the judge’s decisions with respect to non-
disclosure of certain evidence on public interest immunity grounds. Their applications were refused on 12
November 1996, a single judge finding that the judge’s exercise of his discretion to admit evidence did not give
rise to an arguable ground of appeal. Notification of the refusal was sent to them on 10 and 20 December 1996
respectively. It does not appear that the applicants made any complaints to the Police Complaints Authority in
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respect of the covert listening devices. II. RELEVANT DOMESTIC LAW AND PRACTICE - A. The Home
Office Guidelines - 24. At the relevant time, guidelines on the use of equipment in police surveillance operations
(The Home Office Guidelines of 1984) provided that only chief constables or assistant chief constables were
entitled to give authority for the use of such devices. The Guidelines were available in the library of the House
of Commons and were disclosed by the Home Olffice on application. They provided, inter alia: ““4. In each case,
the authorising officer should satisfy himself that the following criteria are met: (a) the investigation concerns
serious crime; (b) normal methods of investigation must have been tried and failed, or must from the nature of
things, be unlikely to succeed if tried; (c) there must be good reason to think that use of the equipment would be
likely to lead to an arrest and a conviction, or where appropriate, to the prevention of acts of terrorism; (d) use
of equipment must be operationally feasible.5. In judging how far the seriousness of the crime under
investigation justifies the use of a particular surveillance technique, authorising officers should satisfy
themselves that the degree of intrusion into the privacy of those affected is commensurate with the seriousness of
the offence.” 25. The Guidelines also stated that there might be circumstances in which material so obtained
could appropriately be used in evidence at subsequent court proceedings. B. The Police Complaints Authority-
26. The Police Complaints Authority was created by section 89 of the Police and Criminal Evidence Act 1984. It
is an independent body empowered to receive complaints as to the conduct of police officers. It has powers to
refer charges of criminal offences to the Director of Public Prosecutions and itself to bring disciplinary charges.
C. The Police and Criminal Evidence Act 1984 (PACE) - 27.Section 78(1) of this Act provides as follows: “In
any proceedings the court may refuse to allow evidence on which the prosecution proposes to rely to be given if
it appears to the court that, having regard to all the circumstances, including the circumstances in which the
evidence was obtained, the admission of the evidence would have such an adverse effect on the fairness of the
proceedings that the court ought not to admit it.”- D.The Police Act 1997 - 28. The 1997 Act provides for a
statutory basis for the authorisation of police surveillance operations involving interference with property or
wireless telegraphy. The relevant sections relating to the authorisation of surveillance operations, including the
procedures to be adopted in the authorisation process, entered into force on 22 February 1999 - 29. Since 25
September 2000, these controls have been augmented by Part Il of the Regulation of Investigatory Powers Act
2000 (RIPA). In particular, covert surveillance in a police cell is now governed by sections 26(3) and 48(1) of
RIPA. RIPA also establishes a statutory Investigatory Powers Tribunal to deal with complaints about intrusive
surveillance and the use of informants by the police. - E.Disclosure of evidence to the defence - 30. At common
law, the prosecution has a duty to disclose any earlier written or oral statement of a prosecution witness which
is inconsistent with evidence given by that witness at the trial. The duty also extends to statements of any
witnesses potentially favourable to the defence - 31. The case of R. v. Ward ([1993] 1 Weekly Law Reports 619)
dealt with the question of what duties the prosecution has to disclose evidence to the defence. It laid down the
proper procedure to be followed when the prosecution claims that certain material is the subject of public
interest immunity. The Court of Appeal held that it was the court, and not the prosecution, who would undertake
the balancing exercise between the interests of public interest immunity and fairness to the party claiming
disclosure: “In our judgment the exclusion of the evidence without an opportunity of testing its relevance and
importance amounted to a material irregularity. When public interest immunity is claimed for a document, it is
for the court to rule whether the claim should be upheld or not. To do that involves a balancing exercise. The
exercise can only be performed by the judge himself examining or viewing the evidence, so as to have the facts of
what it contains in mind. Only then can he be in a position to balance the competing interests of public interest
immunity and fairness to the party claiming disclosure.”. This judgment also clarified that, where an accused
appeals to the Court of Appeal on the grounds that material has been wrongly withheld, the Court of Appeal will
itself view the material ex parte. - F.Disclosure of personal data- 32. Section 45 of the Telecommunications Act
1945 prohibits the disclosure by a person engaged in a telecommunications system of any information
concerning the use made of the telecommunications services provided for any other person by means of that
system- 33. However, pursuant to section 28(3) of the Data Protection Act 1984: “Personal data are exempt
from non-disclosure provisions in any case in which — (a) the disclosure is for any of the purposes mentioned in
subsection 1 above; and (b) the application of those provisions in relation to the disclosure would be likely to
prejudice any of the matters mentioned in that subsection.” - Subsection 1 refers to data held for the purpose of:
“(a) the prevention or detection of crime; (b) the apprehension or prosecution of offenders; or (c) the
assessment or collection of any tax or duty.” - THE LAW - LALLEGED VIOLATIONS OF ARTICLE 8 OF THE
CONVENTION - 34. The applicants complained that covert listening devices were used by the police to monitor
and record their conversations at a flat, that information was obtained by the police concerning the use of a
telephone at the flat and that listening devices were used while they were at the police station to obtain voice
samples. They relied on Article 8 of the Convention, the relevant parts of which provide as follows: “I.
Everyone has the right to respect for his private ... life ... and his correspondence. 2. There shall be no
interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in accordance with the law and
is necessary in a democratic society in the interests of ... public safety ..., for the prevention of disorder or crime,
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... or for the protection of the rights and freedoms of others.” - A.The use of a covert listening device at B.’s flat -
1.The parties’ submissions - 35. The applicants submitted that the use of a covert listening device at B.’s flat to
monitor and record conversations was an interference with their rights under Article 8 § 1 of the Convention
which was not justified under the second paragraph of that provision. At the time of the events in their case there
existed no statutory system to regulate the use of covert listening devices, although the Police Act 1997 now
provides such a statutory framework. The Home Olffice Guidelines which provided the relevant instructions to
the police were neither legally binding nor directly publicly accessible. The interference with their right to
respect for their private life was therefore not “in accordance with the law” and there had been a violation of
Article 8 in that respect” - 36. The Government acknowledged that the use of this device interfered with the
applicants’ right to respect for their private life. They submitted that it was justifiable under the second
paragraph of Article 8 as being necessary in a democratic society in the interests of public safety, for the
prevention of crime and/or for the protection of the rights of others. They referred, inter alia, to the serious
nature of the crime under investigation, the fact that B. was regarded as being surveillance-conscious, rendering
conventional forms of surveillance insufficient, and that the conversations proved that an armed robbery was
being planned. They recalled, however, that in Khan v. the United Kingdom (no. 35394/97, §§ 26-28, ECHR
2000-V), the Court found that the Home Office Guidelines governing such devices did not satisfy the
requirement of “in accordance with the law” and recognised that the Court was liable to reach the same
conclusion in the present case- 2. The Court’s assessment - 37. The Court notes that it is not disputed that the
surveillance carried out by the police at B.’s flat amounted to an interference with the right of the applicants to
respect for their private life. As regards conformity with the requirements of the second paragraph of Article 8 —
that any such interference be “in accordance with the law” and “necessary in a democratic society” for one or
more of the specified aims — it is conceded by the Government that the interference was not “in accordance with
the law” as at the time of the events there existed no statutory system to regulate the use of covert listening
devices. Such measures were governed by the Home Office Guidelines, which were neither legally binding nor
directly publicly accessible. - 38. As there was no domestic law regulating the use of covert listening devices at
the relevant time (see Khan, cited above, §§ 26-28), the interference in this case was not “in accordance with the
law” as required by Article 8 § 2 of the Convention, and there has therefore been a violation of Article 8 in this
regard. In the light of this conclusion, the Court is not required to determine whether the interference was, at the
same time, “necessary in a democratic society” for one of the aims enumerated in paragraph 2 of Article 8. - B.
Concerning information obtained about the use of B.’s telephone - 1. The parties’ submissions - 39. The
applicants submitted that the telephone metering of the telephone in B.’s flat constituted an interference with
their rights under Article 8 of the Convention, referring to Malone v. the United Kingdom (judgment of 2 August
1984, Series A no. 82, pp. 30-31, § 64). They conceded that the information was disclosed in accordance with
the applicable domestic law (namely section 45 of the Telecommunications Act 1984 and section 28(3) of the
Data Protection Act 1984). However, neither, of these legislative provisions, nor any common-law rule,
provided the safeguards envisaged in the Court’s case-law (see Khan, cited above, §§ 26-28; Halford v. the
United Kingdom, judgment of 25 June 1997, Reports of Judgments and Decisions 1997-I1I, p. 1017, §§ 49-51;
and Huvig v. France, judgment of 24 April 1990, Series A no. 176-B, pp. 55-57, §§ 32-35), in particular as
regards the use to which the material could be put, the conditions under which it would be stored, provision for
its destruction, etc. They argued that section 45 of the 1984 Act merely exempted telephone operatives from
prosecution if they disclosed information in connection with a criminal offence. Equally, the Data Protection Act
rendered personal data liable to disclosure for the purpose of preventing or detecting crime. Neither Act
stipulated any of the restraints on abuse which, for instance, are to be found in the Police Act 1997 in relation to
covert recordings. Accordingly, the interference with the applicants’ rights under Article 8 was effected
otherwise than “in accordance with the law”. - 40. The Government acknowledged that those who used the
telephone had an expectation of privacy in respect of the numbers which they dialled and that obtaining detailed
billing information concerning that telephone constituted an interference with the applicants’ rights under
Article 8. The obtaining of the information was, however, necessary in a democratic society in the interests of
public safety, for the prevention of crime and/or the protection of the rights of others, as the investigation
concerned a very serious crime, the applicants had guns for use in the intended robbery and, as B. was
surveillance-conscious, conventional surveillance would not suffice. The only use of the information was to
corroborate the times recorded by police officers in respect of the covert listening device in the flat. - 41. In the
Government’s view, the interference was also “in accordance with the law” as there was a statutory prohibition
in the Telecommunications Act 1984 against disclosure of such information, save where a specific exception was
satisfied. Similarly under the Data Protection Act 1984 which governed the storage, processing and disclosure
of “personal data”, there was a strict regime which, however, permitted disclosure for the purposes of the
apprehension or prosecution of offenders. Accordingly, the disclosure to, and use by, the police of the itemised
telephone bill was made in accordance with domestic law. Material not covered by the Data Protection Act
would have been stored or destroyed according to the policy of the police force in question. In this case, under
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the Dorset Police Policy and Procedure Guideline System, the billing records concerning serious crime would
have been retained in paper form for six years or longer at the discretion of a detective inspector. - 2.The
Court’s assessment -42-. It is not in dispute that the obtaining by the police of information relating to the
numbers called on the telephone in B.’s flat interfered with the private lives or correspondence (in the sense of
telephone communications) of the applicants who made use of the telephone in the flat or were telephoned from
the flat. The Court notes, however, that metering, which does not per se offend against Article 8 if, for example,
done by the telephone company for billing purposes, is by its very nature to be distinguished from the
interception of communications which may be undesirable and illegitimate in a democratic society unless
Jjustified (see Malone, cited above, pp. 37-38, §§ 83-84) - 43. The Court has examined whether the interference
in the present case was justified under Article 8 § 2, notably whether it was “in accordance with the law” and
“necessary in a democratic society” for one or more of the purposes enumerated in that paragraph. - (a) “In
accordance with the law” --44. The expression “in accordance with the law” requires, firstly, that the
impugned measure should have some basis in domestic law; secondly, it refers to the quality of the law in
question, requiring that it should be accessible to the person concerned, who must moreover be able to foresee
its consequences for him, and that it is compatible with the rule of law (see, amongst other authorities, Kopp v.
Switzerland, judgment of 25 March 1998, Reports 1998-1I, p. 540, § 55).- 45. Both parties agreed that the
obtaining of the billing information was based on statutory authority, in particular, section 45 of the
Telecommunications Act 1984 and section 28(3) of the Data Protection Act 1984. The first requirement therefore
poses no difficulty. The applicants argued that the second requirement was not fulfilled in their case, as there
were insufficient safeguards in place concerning the use, storage and destruction of the records. - 46. The Court
observes that the quality of law criterion in this context refers essentially to considerations of foreseeability and
lack of arbitrariness (see Kopp, cited above, p. 541, § 64). What is required by way of safeguard will depend, to
some extent at least, on the nature and extent of the interference in question. In this case, the information
obtained concerned the telephone numbers called from B.’s flat between two specific dates. It did not include
any information about the contents of those calls, or who made or received them. The data obtained, and the use
that could be made of them, were therefore strictly limited. - 47. While it does not appear that there are any
specific statutory provisions (as opposed to internal policy guidelines) governing storage and destruction of such
information, the Court is not persuaded that the lack of such detailed formal regulation raises any risk of
arbitrariness or misuse. Nor is it apparent that there was any lack of foreseeability. Disclosure to the police was
permitted under the relevant statutory framework where necessary for the purposes of the detection and
prevention of crime, and the material was used at the applicants’ trial on criminal charges to corroborate other
evidence relevant to the timing of telephone calls. It is not apparent that the applicants did not have an adequate
indication as to the circumstances in, and conditions on, which the public authorities were empowered to resort
to such a measure. -48. The Court concludes that the measure in question was “in accordance with the law” -
(b) “Necessary in a democratic society” - 49. The Court notes that the applicants have not sought to argue that
the measure was not in fact justified, as submitted by the Government, as necessary for the protection of public
safety, the prevention of crime and the protection of the rights of others. - 50. The information was obtained and
used in the context of an investigation into, and trial of, a suspected conspiracy to commit armed robberies. No
issues of proportionality have been identified. The measure was accordingly justified under Article 8 § 2 as
“necessary in a democratic society” for the purposes identified above. - 51. The Court concludes that there has
been no violation of Article 8 of the Convention in respect of the applicants’ complaints about the metering of
the telephone in this case. -C.Concerning the use of listening devices in the police station -1.The parties’
submissions - 52. The applicants complained that their voices were recorded secretly when they were being
charged at the police station and while they were being held in their cells. They submitted that what was said,
which ranged from the giving of personal details to a conversation about football instigated by a police officer,
was irrelevant. They considered that it was the circumstances in which the words were spoken which was
significant and that there was a breach of privacy if the speaker believed that he was only speaking to the person
addressed and had no reason to believe that the conversation was being broadcast or recorded. The key issue in
their view was whether the speaker knew or had any reason to suspect that the conversation was being recorded.
In the present case, the police knew that the applicants had refused to provide voice samples voluntarily and
sought to trick to them into speaking in an underhand procedure which was wholly unregulated, arbitrary and
attended by bad faith. It was also irrelevant that the recording was used for forensic purposes rather than to
obtain information about the speaker, as it was the covert recording itself, not the use made of it, which
amounted to the breach of privacy. - 53. The applicants further submitted that the use of the covert listening
devices was not “in accordance with the law” as there was no domestic law regulating the use of such devices
and that there were no safeguards provided within the law to protect against abuse of such surveillance
methods. They rejected any assertion that the police could rely on any general power to obtain and store
evidence. - 54. The Government submitted that the use of the listening devices in the cells and when the
applicants were being charged did not disclose any interference, as these recordings were not made to obtain
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any private or substantive information. The aural quality of the applicants’ voices was not part of private life but
was rather a public, external feature. In particular, the recordings made while they were being charged — a
formal process of criminal justice, in the presence of at least one police officer — did not concern their private
life. The applicants could have had no expectation of privacy in that context. In any event, to the extent that the
Court might find that the recordings did engage Article 8, any interference was so negligible as not to amount to
a violation of their rights under that provision. By analogy, if the obtaining of samples of breath, blood or urine
would not raise problems under Article 6, the obtaining of voice samples would equally not offend Articles 6 or 8
(see Saunders v. the United Kingdom, judgment of 17 December 1996, Reports 1996-VI, pp. 2064-65, § 69). -
55. Assuming that there was an interference with any right under Article 8, the Government contended that it
was justified under the second paragraph as necessary in a democratic society to protect public safety, prevent
crime and/or protect the rights of others. They relied, inter alia, on the fact that the investigation concerned a
very serious crime, that the applicants were known to have guns, that the voice samples were needed to establish
fairly whether the voices recorded in the flat belonged to the applicants, and that the judge ruled at the trial that
the voice samples represented relevant, reliable and probative evidence of the identity of those planning the
robbery. The measure was proportionate as it did not involve any act of trespass, the use of the samples was
limited to identification and the applicants had the opportunity at trial to challenge their admissibility. Any
interference was also conducted “in accordance with the law” as the making of the recordings after arrest was
an exercise by the police of their normal common-law powers to obtain and store evidence and had not been
found by the trial judge to contravene any requirements regarding cautioning or interview codes. - 2. The
Court’s assessment - (a) The existence of an interference with private life - 56. Private life is a broad term not
susceptible to exhaustive definition. The Court has already held that elements such as gender identification,
name and sexual orientation and sexual life are important elements of the personal sphere protected by Article 8
(see, for example, B. v. France, judgment of 25 March 1992, Series A no. 232-C, pp. 53-54, § 63, Burghartz v.
Switzerland, judgment of 22 February 1994, Series A no. 280-B, p. 28, § 24; Dudgeon v. the United Kingdom,
Judgment of 22 October 1981, Series A no. 45, pp. 18-19, § 41, and Laskey, Jaggard and Brown v. the United
Kingdom, judgment of 19 February 1997, Reports 1997-1, p. 131, § 36).Article 8 also protects a right to identity
and personal development, and the right to establish and develop relationships with other human beings and the
outside world (see, for example, Burghartz, cited above, opinion of the Commission, p. 37, § 47, and Friedl v.
Austria, judgment of 31 January 1995, Series A no. 305-B, opinion of the Commission, p. 20, § 45). It may
include activities of a professional or business nature (see Niemietz v. Germany, judgment of 16 December 1992,
Series A no. 251-B, pp. 33-34, § 29, and Halford, cited above, p. 1016, § 44). There is therefore a zone of
interaction of a person with others, even in a public context, which may fall within the scope of “private life”.-
57. There are a number of elements relevant to a consideration of whether a person’s private life is concerned
by measures effected outside a person’s home or private premises. Since there are occasions when people
knowingly or intentionally involve themselves in activities which are or may be recorded or reported in a public
manner, a person’s reasonable expectations as to privacy may be a significant, although not necessarily
conclusive, factor. A person who walks down the street will, inevitably, be visible to any member of the public
who is also present. Monitoring by technological means of the same public scene (for example, a security guard
viewing through closed-circuit television) is of a similar character. Private-life considerations may arise,
however, once any systematic or permanent record comes into existence of such material from the public
domain. 1t is for this reason that files gathered by security services on a particular individual fall within the
scope of Article 8, even where the information has not been gathered by any intrusive or covert method (see
Rotaru v. Romania [GC], no. 28341/95, §§ 43-44, ECHR 2000-V). The Court has referred in this context to the
Council of Europe’s Convention of 28 January 1981 for the protection of individuals with regard to automatic
processing of personal data, which came into force on I October 1985 and whose purpose is “to secure in the
territory of each Party for every individual ... respect for his rights and fundamental freedoms, and in particular
his right to privacy, with regard to automatic processing of personal data relating to him” (Article 1), such data
being defined as “any information relating to an identified or identifiable individual” (Article 2) (see Amann v.
Switzerland [GC], no. 27798/95, §§ 65-67, ECHR 2000-11, where the storing of information about the applicant
on a card in a file was found to be an interference with private life, even though it contained no sensitive
information and had probably never been consulted).- 58.In the case of photographs, the Commission previously
had regard, for the purpose of delimiting the scope of protection afforded by Article 8 against arbitrary
interference by public authorities, to whether the taking of the photographs amounted to an intrusion into the
individual’s privacy, whether the photographs related to private matters or public incidents and whether the
material obtained was envisaged for a limited use or was likely to be made available to the general public (see
Friedl, cited above, opinion of the Commission, p. 21, §§ 49-52). Where photographs were taken of an applicant
at a public demonstration in a public place and retained by the police in a file, the Commission found no
interference with private life, giving weight to the fact that the photograph was taken and retained as a record of
the demonstration and no action had been taken to identify the persons photographed on that occasion by means
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of data processing (ibid., §§ 51-52).- 59. The Court’s case-law has, on numerous occasions, found that the
covert taping of telephone conversations falls within the scope of Article 8 in both aspects of the right
guaranteed, namely, respect for private life and correspondence. While it is generally the case that the
recordings were made for the purpose of using the content of the conversations in some way, the Court is not
persuaded that recordings taken for use as voice samples can be regarded as falling outside the scope of the
protection afforded by Article 8. A permanent record has nonetheless been made of the person’s voice and it is
subject to a process of analysis directly relevant to identifying that person in the context of other personal data.

Though it is true that when being charged the applicants answered formal questions in a place where police
officers were listening to them, the recording and analysis of their voices on this occasion must still be regarded
as concerning the processing of personal data about the applicants. - 60. The Court concludes therefore that the
recording of the applicants’ voices when being charged and when in their police cell discloses an interference
with their right to respect for private life within the meaning of Article 8 § 1 of the Convention. - (b)
Compliance with the requirements of the second paragraph of Article 8 - 61. The Court has examined, firstly,

whether the interference was “in accordance with the law.” As noted above, this criterion comprises two main

requirements: that there be some basis in domestic law for the measure and that the quality of the law is such as

to provide safeguards against arbitrariness (see paragraph 44). - 62. It recalls that the Government relied as
the legal basis for the measure on the general powers of the police to store and gather evidence. While it may be
permissible to rely on the implied powers of police officers to note evidence and collect and store exhibits for
steps taken in the course of an investigation, it is trite law that specific statutory or other express legal authority
is required for more invasive measures, whether searching private property or taking personal body samples.

The Court has found that the lack of any express basis in law for the interception of telephone calls on public
and private telephone systems and for using covert surveillance devices on private premises does not conform

with the requirement of lawfulness (see Malone, Halford and Khan, all cited above). It considers that no

material difference arises where the recording device is operated, without the knowledge or consent of the
individual concerned, on police premises. The underlying principle that domestic law should provide protection

against arbitrariness and abuse in the use of covert surveillance techniques applies equally in that situation. -
63. The Court notes that the Regulation of Investigatory Powers Act 2000 contains provisions concerning covert
surveillance on police premises. However, at the relevant time, there existed no statutory system to regulate the
use of covert listening devices by the police on their own premises. - The interference was not therefore “in
accordance with the law” as required by the second paragraph of Article 8 and there has been a violation of this

provision. In these circumstances, an examination of the necessity of the interference is no longer required. — II -
ALLEGED VIOLATIONS OF ARTICLE 6 § 1 OF THE CONVENTION- 64. The applicants complained that
part of the evidence relating to the authorisation of a listening device was not disclosed to the defence during the
trial, that part of the police officer’s oral evidence was heard by the judge alone and that the evidence obtained
from the listening device at the flat and voice samples from the devices in the police station were used in
evidence at their trial. They relied on Article 6 § 1 of the Convention, the relevant part of which provides: “In
the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled
to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by
law.” - A.Non-disclosure of evidence during the trial -1.The parties’ submissions - 65. The applicants
complained that the non-disclosure of evidence in this case deprived them of a fair trial. It went beyond the mere
withholding of documents from the defence since it also concerned the judge taking and recording evidence in

the absence of the defence. This was not fair or capable of providing an adequate substitute for cross-
examination. The witness in question was a key officer in the investigation and, since the defence did not hear
the evidence, they could not put forward any meaningful arguments. While they did not dispute the accuracy of
the description of the voir dire, it could not be suggested that defence counsel had “consented” to the manner in
which the witness D.I. Mann was heard in private — he had a choice between the judge putting the questions and
possibly deciding to reveal the answers, on the one hand, and the questions not being put at all, on the other. In
any event, such a clandestine procedure cried out for review at the appeal stage, but since the defence did not
know the content of the testimony there was no prospect of appeal on grounds of an error of law. Though they
had not appealed on this point as the trial judge’s approach to the matter had complied with domestic law, there
should, in their view, have been an automatic review by the Court of Appeal of the undisclosed material,

otherwise errors of law or excesses of jurisdiction would go unchallenged. - 66.The Government, relying on
Jasper and Fitt (Jasper v. the United Kingdom [GC], no. 27052/95, §§ 51-58, 16 February 2000, unreported,

and Fitt v. the United Kingdom [GC], no. 29777/96, §§ 44-50, ECHR 2000-II), submit that in this case the
prosecution did not decide what evidence should or should not be disclosed to the defence but properly
submitted the documentary material to the trial judge. The procedure adopted concerning the non-disclosure of
part of D.I. Mann’s report complied with the requirements of Article 6 § 1, as the trial judge reviewed the
material and was in the best position to balance the interests of the accused and the sensitivity of the material.

The material was not disclosed to the jury and was extremely limited. It played no part in the conviction, being
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relevant only to ancillary questions of compliance with the Home Office Guidelines and having no bearing on
guilt or innocence. They also pointed out that defence counsel agreed to the judge’s proposal that he question
D.I. Mann with defence counsels’ questions in private and therefore that this part of the procedure took place
with the consent of the defence. The need for non-disclosure was kept constantly under review by the judge, and
the effectiveness of this safeguard was shown by his revisiting non-disclosure as the trial progressed and
ordering disclosure of certain evidence. - 2.The Court’s assessment - 67. It is a fundamental aspect of the right
to a fair trial that criminal proceedings, including the elements of such proceedings which relate to procedure,
should be adversarial and that there should be equality of arms between the prosecution and defence. The right
to an adversarial trial means, in a criminal case, that both prosecution and defence must be given the
opportunity to have knowledge of and comment on the observations filed and the evidence adduced by the other
party (see Brandstetter v. Austria, judgment of 28 August 1991, Series A no. 211, pp. 27-28, §§ 66-67). In
addition, Article 6 § 1 requires, as indeed does English law (see paragraph 30 above), that the prosecution
authorities should disclose to the defence all material evidence in their possession for or against the accused
(see Edwards v. the United Kingdom, judgment of 16 December 1992, Series A no. 247-B, p. 35, § 36). - 68.
However, the entitlement to disclosure of relevant evidence is not an absolute right. In any criminal proceedings
there may be competing interests, such as national security or the need to protect witnesses at risk of reprisals or
keep secret police methods of criminal investigation, which must be weighed against the rights of the accused
(see, for example, Doorson v. the Netherlands, judgment of 26 March 1996, Reports 1996-11, p. 470, § 70). In
some cases it may be necessary to withhold certain evidence from the defence so as to preserve the fundamental
rights of another individual or to safeguard an important public interest. However, as a general principle, only
such measures restricting the rights of the defence which are strictly necessary are permissible under Article 6 §
1 (see Van Mechelen and Others v. the Netherlands, judgment of 23 April 1997, Reports 1997-111, p. 712, § 58).
Moreover, in order to ensure that the accused receives a fair trial, any difficulties caused to the defence by a
limitation on its rights must be sufficiently counterbalanced by the procedures followed by the judicial
authorities (see Doorson, cited above, p. 471, § 72, and Van Mechelen and Others, cited above, p. 712, § 54). -
69. In cases where evidence has been withheld from the defence on public interest grounds, however, it is not
the role of this Court to decide whether or not such non-disclosure was strictly necessary since, as a general
rule, it is for the national courts to assess the evidence before them (see Edwards, cited above, pp. 34-35, § 34).
Instead, the Court’s task is to ascertain whether the decision-making procedure applied in each case complied,
as far as possible, with the requirements of adversarial proceedings and equality of arms and incorporated
adequate safeguards to protect the interests of the accused (see Rowe and Davis v. the United Kingdom [GC],
no. 28901/95, § 62, ECHR 2000-11). - 70. In this case, the prosecution did not disclose to the defence part of a
report issued by D.I. Mann relating to the surveillance measures and instead submitted it to the judge. When D.I.
Mann gave evidence and refused to answer certain questions put in cross-examination by defence counsel which
related to the background to the surveillance, the judge put those questions to the witness in chambers and took
the decision, weighing the harm to public interests against the slight benefit to the defence, that part of the
report and the oral answers should not be disclosed.- 71. The Court is satisfied, as in Jasper and Fitt (both cited
above, §§ 55-58 and §§ 48-50 respectively) that the defence were kept informed and were permitted to make
submissions and participate in the above decision-making process as far as was possible without revealing to
them the material which the prosecution sought to keep secret on public interest grounds. The questions which
defence counsel had wished to put to the witness D.I. Mann were asked by the judge in chambers. The Court also
notes that the material which was not disclosed in the present case formed no part of the prosecution case
whatever, and was never put to the jury. The fact that the need for disclosure was at all times under assessment
by the trial judge provided a further, important safeguard in that it was his duty to monitor throughout the trial
the fairness or otherwise of the evidence being withheld. It has not been suggested that the judge was not
independent and impartial within the meaning of Article 6 § 1. He was fully versed in all the evidence and issues
in the case and in a position to monitor the relevance to the defence of the withheld information both before and
during the trial. - 72. The Court finds that no point of distinction arises, as argued by the applicants, due to the
fact that in this case the non-disclosure included oral evidence as well as documentary evidence. While this
application does differ from Jasper and Fitt as in the latter there was an additional level of safeguard when the
Court of Appeal reviewed the undisclosed material and the decision of the trial judge on non-disclosure, the
Court notes that the present applicants did not include any ground of appeal on this issue in the proceedings
before the Court of Appeal and that they concede that the judge exercised his balancing role correctly in
domestic-law terms. If, however, they had wished the Court of Appeal to review this matter, it would have been
open to them to raise it, as was done in Jasper and Fitt. The Court is not persuaded that there is any basis for
holding that there should be an automatic appeal review of such matters, where the defendants themselves do
not make complaint. - 73. In Jasper and Fitt (§§ 56 and 49 respectively), the Court was satisfied that, according
to the jurisprudence of the English Court of Appeal, the assessment which the trial judge was required to make
fulfilled the conditions which, according to the Court’s case-law, are essential for ensuring a fair trial in

228



instances of non-disclosure of prosecution material (see paragraphs 67-68 above). The domestic trial court in
the present case thus applied standards which were in conformity with the relevant principles of a fair hearing
embodied in Article 6 § 1 of the Convention. - In conclusion, therefore, the Court finds that, as far as possible,
the decision-making procedure complied with the requirements of adversarial proceedings and equality of arms
and incorporated adequate safeguards to protect the interests of the accused. It follows that there has been no
violation of Article 6 § 1 in this regard. - B. Use at trial of taped evidence obtained by covert surveillance
devices - 1. The parties’ submissions - 74. The applicants submitted that the fairness of their trial was
undermined by the use of the taped materials. Their case could be distinguished from Khan, cited above. They
pointed out that in Khan the Court referred to the fact that the evidence had been obtained in accordance with
the Guidelines, whereas in their case there had been a clear breach of those Guidelines. It had not been shown
that the police had made any significant efforts to obtain the evidence by other means (a precondition of
permission to use such methods) and the Chief Constable had not given prior written confirmation of his
authorisation, such only being effected retrospectively. While the applicant in Khan had obtained a review of his
case on appeal, the applicants had been refused leave to appeal against the judge’s ruling. The Court in Khan
had also given weight to the fact that the evidence obtained in breach of Article 8 had been strong and cogent. In
their case, the evidence in relation to at least the first applicant was not particularly strong in that the forensic
expert was only able to conclude that it was “likely” that his voice featured in the tape recordings. Finally, the
applicants referred to the underhand manner in which police officers had obtained samples of their voices for
comparison, in a procedure which was unregulated, arbitrary and attended by bad faith. It also violated their
right not to incriminate themselves, as they had already expressly refused to give samples and these were in the
event taken against their will. - 75. The Government submitted that the use of the taped materials did not
infringe the overall fairness of the applicants’ trial, referring to the Court’s judgment in Khan, cited above. The
applicants had the opportunity, which they made use of, to challenge the admissibility of the recordings under
section 78 of PACE. Their admissibility was judged by the most suitable tribunal, namely, the trial judge, by
reference to the test of fairness. They were also able to appeal against the judge’s ruling to the Court of Appeal.
The recordings had been obtained in accordance with the applicable code of practice. Furthermore, there was
almost no dispute about the authenticity of the written transcript of the tapes, and the expert evidence on voice
identification was corroborated by the visual observations of the surveillance team and by their video and
photographic evidence. The applicants did not call any expert evidence to challenge the tapes. Accordingly,
there was no reasonable doubt that it was their voices on the tapes, or about the reliability of the tapes as
evidence. The content of the taped conversations was highly incriminating and those conversations had been
entirely voluntary. The tapes were not in any event the only evidence against the applicants. The prosecution
called forty-five witnesses, and incriminating evidence was found in B.’s flat and in the car which the applicants
were driving. - 2.The Court’s assessment - 76. The Court reiterates that its duty, according to Article 19 of the
Convention, is to ensure the observance of the engagements undertaken by the Contracting States to the
Convention. In particular, it is not its function to deal with errors of fact or of law allegedly committed by a
national court unless and in so far as they may have infringed rights and freedoms protected by the Convention.
While Article 6 guarantees the right to a fair hearing, it does not lay down any rules on the admissibility of
evidence as such, which is therefore primarily a matter for regulation under national law (see Schenk v.
Switzerland, judgment of 12 July 1988, Series A no. 140, p. 29, §§ 45-46, and, for a more recent example in a
different context, Teixeira de Castro v. Portugal, judgment of 9 June 1998, Reports 1998-1V, p. 1462, § 34). It is
not the role of the Court to determine, as a matter of principle, whether particular types of evidence — for
example, unlawfully obtained evidence — may be admissible or, indeed, whether the applicant was guilty or not.
The question which must be answered is whether the proceedings as a whole, including the way in which the
evidence was obtained, were fair. This involves an examination of the alleged “unlawfulness” in question and,
where violation of another Convention right is concerned, the nature of the violation found. - 77.In Schenk, cited
above, in concluding that the use of the unlawfully obtained recording in evidence did not deprive the applicant
of a fair trial, the Court noted, first, that the rights of the defence had not been disregarded: the applicant had
been given the opportunity, which he took, of challenging the authenticity of the recording and opposing its use,
as well as the opportunity of examining Mr Pauty and summoning the police inspector responsible for
instigating the recording. The Court further “attache[d] weight to the fact that the recording of the telephone
conversation was not the only evidence on which the conviction was based” (ibid., pp. 29-30, § 48). More
recently, the Court has applied these principles in Khan (cited above, §§ 34-40) and found that the use at trial of
recordings of the applicant’s conversations was not contrary to the requirements of Article 6 § 1
notwithstanding that they were obtained in circumstances where the Court had found, under Article 8 of the
Convention, that the surveillance measures had not been “in accordance with the law”.- 78. This case presents
strong similarities with Khan. As in Khan,the fixing of the listening device and the recording of the applicants’
conversation were not unlawful in the sense of being contrary to domestic criminal law. Under English law there
is in general nothing unlawful about a breach of privacy. There is no indication that the admissions made by the
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applicants during conversations in B.’s flat were made involuntarily, there being no entrapment and the
applicants being under no inducement to make such admissions. Though the applicants asserted that in this case,
unlike Khan, the police had not operated in conformity with the Home Office Guidelines, the Court notes that it
is not argued that this rendered the police actions unlawful. While the Chief Constable gave written
confirmation of authorisation retrospectively, there is no suggestion that he had not in fact been informed and
given his oral permission. It is not established that any substantive precondition for the police exercising their
surveillance powers was not in fact complied with. The “unlawfulness” in the present case therefore relates
exclusively to the fact that there was no statutory authority for the interference with the applicants’ right to
respect for private life and that, accordingly, such interference was not “in accordance with the law”, as that
phrase has been interpreted in Article 8 § 2 of the Convention. - 79. The use of the taped evidence at the trial
differs from Khan more significantly in that this material was not the only evidence against the applicants.
Furthermore, as in Schenk and Khan, the present applicants had ample opportunity to challenge both the
authenticity and the use of the recordings. They did not challenge their authenticity, but challenged their use at
the voir dire at which the trial judge assessed the effect of admitting the evidence on the fairness of the trial by
reference to section 78 of PACE. Though the applicants were unsuccessful in their arguments and did not obtain
leave to appeal, it is clear that, had the domestic courts been of the view that the admission of the evidence
would have given rise to substantive unfairness, they would have had a discretion to exclude it. The applicants
have argued that the evidence identifying in particular the first applicant’s voice on the tape was weak as it was
only shown that it was “likely” to have been his voice. However, the Government have pointed out that there
was other evidence corroborating the involvement of the applicants in the events. The Court considers that there
was no unfairness in leaving it to the jury, on the basis of a thorough summing-up by the judge, to decide where
the weight of the evidence lay. - 80.In so far as the applicants complained of the underhand way in which the
voice samples for comparison were obtained and that this infringed their privilege against self-incrimination,
the Court considers that the voice samples, which did not include any incriminating statements, may be regarded
as akin to blood, hair or other physical or objective specimens used in forensic analysis and to which privilege
against self-incrimination does not apply (see Saunders, cited above, pp. 2064-65, § 69).- 81. In these
circumstances, the Court finds that the use at the applicants’ trial of the secretly taped material did not conflict
with the requirements of fairness guaranteed by Article 6 § 1 of the Convention. - IILALLEGED VIOLATIONS
OF ARTICLE 13 OF THE CONVENTION - 82.The applicants complained that they had no effective remedy in
respect of the violations of their rights, relying on Article 13 of the Convention, which provides: “Everyone
whose rights and freedoms as set forth in [the] Convention are violated shall have an effective remedy before a
national authority notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an official
capacity.”’- 83. The applicants submitted that there was no material distinction between their case and the
Judgment in Khan, and relied on the Court’s observations in that case with regard to the effectiveness of PACE
and the Police Complaints Authority and the lack of any sufficient protection against the abuse of authority. -
84.The Government accepted that in the light of the judgment in Khan, the Court would be likely to find that no
effective remedy was available to the applicants in respect of any breach of their rights under Article 8 of the
Convention, since the Court had already ruled that the operation of section 78 of PACE and the availability of
the procedures before the Police Complaints Authority did not provide an adequate remedy in similar
circumstances.- 85. The Court has found above that there has been a violation of the applicants’ rights to
respect for their private life in that the use of covert recording devices at B.’s flat and in the police station were
not “in accordance with the law”. Article 13 guarantees the availability of a remedy at the national level to
enforce the substance of Convention rights and freedoms in whatever form they may happen to be secured in the
domestic legal order. Thus, its effect is to require the provision of a domestic remedy allowing the competent
national authority both to deal with the substance of the relevant Convention complaint and to grant appropriate
relief, without, however, requiring incorporation of the Convention (see Smith and Grady v. the United
Kingdom, nos. 33985/96 and 33986/96, § 135, ECHR 1999-VI). - 86. In the present case, the domestic courts
were not capable of providing a remedy because, although they could consider questions of fairness in admitting
the evidence in the criminal proceedings, it was not open to them to deal with the substance of the Convention
complaint that the interference with the applicants’ right to respect for their private lives was not “in
accordance with the law”; still less was it open to them to grant appropriate relief in connection with the
complaint.- 87. As regards the various other avenues open to the applicants in respect of their Article 8
complaint, grievances only have to be referred to the Police Complaints Authority in circumstances where they
contain allegations that the relevant conduct resulted in death or serious injury or where the complaint is of a
type specified by the Secretary of State. In other circumstances the Chief Constable of the area will decide
whether or not he is the appropriate authority to decide the case. If he concludes that he is the correct authority,
then the standard procedure is to appoint a member of his own force to carry out the investigation. Although the
Police Complaints Authority can require a complaint to be submitted to it for consideration under section 87 of
PACE, the extent to which the Police Complaints Authority oversees the decision-making process undertaken by
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the Chief Constable in determining if he is the appropriate authority is unclear. The Court has also previously
noted the important role played by the Secretary of State in appointing, remunerating and, in certain
circumstances, dismissing members of the Police Complaints Authority. In particular, under section 105(4) of
PACE the Police Complaints Authority is to have regard to any guidance given to it by the Secretary of State
with respect to the withdrawal or preferring of disciplinary charges and criminal proceedings (see Khan, cited
above, §§ 45-46). - 88. Accordingly, the Court finds that the system of investigation of complaints does not meet
the requisite standards of independence needed to constitute sufficient protection against the abuse of authority
and thus provide an effective remedy within the meaning of Article 13. There has therefore been a violation of
Article 13 of the Convention. - IV. APPLICATION OF ARTICLE 41 OF THE CONVENTION - 89. Article 41 of
the Convention provides. - “If the Court finds that there has been a violation of the Convention or the Protocols
thereto, and if the internal law of the High Contracting Party concerned allows only partial reparation to be
made, the Court shall, if necessary, afford just satisfaction to the injured party.” - A.Damage - 90. The
applicants made no claim for pecuniary damage. However, they wished the Court to consider making an award
for non-pecuniary damage in respect of injury to their feelings brought about by an abiding sense of injustice
due to the methods employed by the police in securing their convictions. They noted that an award of 1,000
pounds sterling (GBP) had been made in the similar case of Govell v. the United Kingdom (no. 27237/95,

Commission’s report of 14 January 1998, unreported). - 91. The Government considered that the finding of a
violation constituted in itself sufficient just satisfaction for any damage which the applicants might have suffered.

- 92. The Court recalls that the applicants’ right to respect for private life was violated in several aspects and
that they had no effective remedy under domestic law. It considers that the applicants must thereby have suffered
some feelings of frustration and invasion of privacy which is not sufficiently compensated by a finding of
violation. It therefore awards each applicant GBP 1,000. - B.Costs and expenses - 93. The applicants claimed a
total of GBP 16,510.51 for costs and expenses, inclusive of value-added tax. This included counsel’s fees of GBP
7,700. - 94. The Government submitted that sums claimed for counsel gave no indication of the numbers of
hours worked or the fee rate claimed and that the sum seemed excessive for a junior member of the Bar. The
claim made for the work of two solicitors also did not seem reasonable in the circumstances of this case. They
considered a sum of GBP 9,000 to be reasonable. - 95. Making an assessment on an equitable basis and having
regard to similar cases, the Court makes an award of GBP 12,000. - C. Default interest - 96. According to the
information available to the Court, the statutory rate of interest applicable in the United Kingdom at the date of
adoption of the present judgment is 7.5% per annum - FOR THESE REASONS, THE COURT - 1. Holds
unanimously that there has been a violation of Article 8 of the Convention in respect of the use of a covert
listening device at B.’s flat; - 2. Holds unanimously that there has been no violation of Article 8 of the
Convention in respect of the obtaining of information about the use of the telephone at B.’s flat; - 3. Holds
unanimously that there has been a violation of Article 8 of the Convention in respect of the use of covert
listening devices at the police station; - 4. Holds unanimously that there has been no violation of Article 6 § 1 of
the Convention in respect of the non-disclosure of part of a report to the applicants at trial or the hearing of
evidence from Detective Inspector Mann in the absence of the applicants or their lawyers; - 5. Holds by six
votes to one that there has been no violation of Article 6 § 1 of the Convention in respect of the use at trial of the
materials obtained by the covert listening devices; - 6. Holds unanimously that there has been a violation of
Article 13 of the Convention in respect of the use of covert listening devices, - 7. Holds unanimously - (a) that
the respondent State is to pay the applicants, within three months from the date on which the judgment becomes
final according to Article 44 § 2 of the Convention, (i) GBP 1,000 (one thousand pounds sterling) each in

respect of non-pecuniary damage; (it) GBP 12,000 (twelve thousand pounds sterling) in respect of costs and
expenses, (b) that simple interest at an annual rate of 7.5% shall be payable from the expiry of the above-
mentioned three months until settlement, - 8.Dismisses unanimously the remainder of the applicants’ claims for
Jjust satisfaction. - Done in English, and notified in writing on 25 September 2001, pursuant to Rule 77 §§ 2 and
3 of the Rules of Court. S. Dollé J.-P. Costa - Registrar President In accordance with Article 45 § 2 of the
Convention and Rule 74 § 2 of the Rules of Court, the partly dissenting opinion of Mrs Tulkens is annexed to this

Jjudgment. J.-P.C.

S.D. - PARTLY DISSENTING OPINION OF JUDGE TULKENS (Translation)- The Court has — unanimously —
acknowledged that the use of a listening device, both at B.’s flat and at the police station, infringed Article 8 of
the Convention because such an interference with their right to respect for their private life was not in

accordance with the law. - However, the majority considered that the use of that evidence at the applicants’ trial
did not conflict with the requirement of a fair hearing guaranteed by Article 6. I cannot share that view for a

number of reasons. - 1. I do not think that a trial can be described as ‘‘fair” where evidence obtained in breach

of a fundamental right guaranteed by the Convention has been admitted during that trial. As the Court has
already had occasion to stress, the Convention must be interpreted as a coherent whole (see Klass and Others v.

Germany, judgment of 6 September 1978, Series A no. 28, pp. 30-31, §§ 68-69). - In that respect I share the
partly dissenting opinion of Judge Loucaides annexed to Khan v. the United Kingdom (no. 35394/97, ECHR
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Também o artigo 17° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
bem assim o artigo 17 da Convencao de Nova lorque, de 1990, sobre os direitos da crianca

vao no mesmo sentido, de reserva da intimidade da vida privada.

Fazendo uma pequena incursdo no direito processual civil comparado de
matriz romano-germanico, desde ja do direito processual civil que estd mais préximo ao
direito processual civil mogambicano, nomeadamente, o Direito Processual Civil Portugués, o
Tribunal Constitucional daquele Pais, quanto a reserva da intimidade da vida privada ha que

referir traduzir-se:

2000-V): “It is my opinion that the term ‘fairness’, when examined in the context of the European Convention on
Human Rights, implies observance of the rule of law and for that matter it presupposes respect of the human
rights set out in the Convention. I do not think one can speak of a ‘fair’ trial if it is conducted in breach of the
law.” - In the instant case the violation which the Court found of Article 8 of the Convention was constituted,
indeed exclusively constituted, by the unlawfulness of the impugned evidence (see paragraphs 63 and 78 in fine
of the judgment). The fairness referred to in Article 6 of the Convention also includes a requirement of
lawfulness (see Coéme and Others v. Belgium, nos. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 and 33210/96, §
102, ECHR 2000-VII). Fairness presupposes compliance with the law and thus also, a fortiori, respect for the
rights guaranteed by the Convention, which it is the Court’s very task to scrutinise. 2. With regard to the nature
and scope of the Court’s scrutiny, the Court rightly reiterates that “its duty, according to Article 19 of the
Convention, is to ensure the observance of the engagements undertaken by the Contracting States to the
Convention” (see paragraph 76 of the judgment). Accordingly, and I firmly share this observation, ‘it is not its
function to deal with errors of fact or of law allegedly committed by a national court unless and in so far as they
may have infringed rights and freedoms protected by the Convention”. Similarly, although it is not “the role of
the Court to determine, as a matter of principle, whether particular types of evidence — for example, unlawfully
obtained evidence — may be admissible”, the position is different, however, where, as in this case, the evidence
has been obtained in breach of a right guaranteed by the Convention because it is the Court’s very duty, where
the taking of evidence is concerned, to ensure that the commitments entered into under the Convention are
honoured by the Contracting States.3.The majority refer in their reasoning to Schenk v. Switzerland, (judgment
of 12 July 1988, Series A no. 140), and consider that Khan (cited above) applied those principles, from which
they deduce that, owing to similarities between the facts of that judgment and those of the present case, they
have an obligation to follow precedent (see paragraphs 77 and 78 of the judgment). I do not believe that to be
the case, not least because in Schenk the evidence had been held to be unlawful under domestic law and not
under the Convention. Furthermore, certain considerations in Khan (cited above, §§ 37 and 38), suggest that it
could even be seen as a “re-reading” of the Schenk judgment and therefore interpreted as a departure from the
precedent established in Schenk. The present judgment could have removed the doubts arising from the Court’s
case-law on the subject and reiterated clearly that what is forbidden under one provision (Article 8) cannot be
permitted under another provision (Article 6). 4. In concluding that there has not been a violation of Article 6,
the Court renders Article 8 completely ineffective. The rights enshrined in the Convention cannot remain purely
theoretical or virtual because “the Convention must be interpreted and applied in such a way as to guarantee
rights that are practical and effective” (see Comingersoll S.A. v. Portugal [GC], no. 35382/97, § 35, ECHR
2000-1V; Beer and Regan v. Germany [GC], no. 28934/95, § 57, 18 February 1999, unreported; and Garcia
Manibardo v. Spain, no. 38695/97, § 43, ECHR 2000-11). 5. Lastly, the majority’s point of view appears to me to
harbour a real danger, which has already been pointed out by Judge Loucaides: “If violating Article 8 can be
accepted as ‘fair’ then I cannot see how the police can be effectively deterred from repeating their impermissible
conduct” (see the dissenting opinion in Khan, cited above). The Court has itself stressed “the need to ensure that
the police exercise their powers to control and prevent crime in a manner which fully respects the due process
and other guarantees which legitimately place restraints on the scope of their action ... including the guarantees
contained in Articles 5 and 8 of the Convention” (see Osman v. the United Kingdom, judgment of 28 October
1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-VIII, pp. 3159-60, § 116). Will there come a point at which the
majority’s reasoning will be applied where the evidence has been obtained in breach of other provisions of the
Convention, such as Article 3, for example? Where and how should the line be drawn? According to which
hierarchy in the guaranteed rights? Ultimately, the very notion of fairness in a trial might have a tendency to
decline or become subject to shifting goalposts. TERMINATOR
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Direito de cada um a ver protegido o espago interior ou familiar da pessoa ou do seu
lar contra intromissdes alheias. E a privacy do direito Anglo - saxénico. (...) Este
direito a intimidade ou a vida privada, este direito a uma esfera propria e inviolavel,
onde ninguém deve poder penetrar sem autorizagdo do respectivo titular
compreende: a) a autonomia, ou seja, o direito a ser o proprio a regular, livre de
ingeréncias estatais e sociais, essa esfera de intimidade; b) o direito a ndo ver
difundido o que ¢ proprio dessa esfera de intimidade, a ndo ser mediante autorizagdo
do interessado a ilicitude material ndo implica, sem mais, a inadmissibilidad
eprocessual, torna-se necessario concretizar tal principio num angulo processual,
concretizacdo essa que se torna possivel através da consideracdo da funcdo do
processo civil. Basicamente, aquilo que importa averiguar ¢ se a admissibilidade do
meio de prova ilicitamente obtido contraria o direito material, averiguacdo essa que
pressupde atender ao ambito de protec¢do da norma violada através do acto de ilicita
obten¢do da prova. Se a resposta for afirmativa (isto ¢, se através da consideragdo do
ambito de protec¢do da norma violada, se concluir no sentido da proibigdo de
valorag@o do meio de prova), havera que proceder a uma ponderagdo dos interesses
das partes, opostos entre si (ponderagdo essa que se devera orientar pelo principio da
proporcionalidade), por forma a verificar se, apesar de tudo, a valoragdo é de aceitar.
Caso ndo seja (porque, por exemplo, a lesdo ocasionada aquando da obtencdo da
prova foi grave, e o litigio diz respeito a um bem de valor pouco significativo), o
requerimento de prova ¢ inadmissivel, ja& que contraria o principio de boa-fé, e a
valoragdo do meio de prova é proibida.®3!.

8. 4. AS PROVAS ILICITAS E O SEGREDO DE ESTADO

Antes de abordar o tratamento que se da a provas ilicitas que violam o segredo
de Estado, importa trazer a nogdo de segredo que nio se confunde com mentira, como refere

Stefano Rodat4%*2.

Segredo significa coisa que ndo deve ser sabida por outra pessoa. Segredo ¢
algo que se diz a uma pessoa, mas que essa pessoa a quem foi dita a coisa ndo pode dar a
conhecer a terceira pessoa. Em outras palavras, o segredo ¢ a descricdo, a reserva, a
contencdo. Por outras palavras o segredo ¢ o meio nao divulgado ou pouco divulgado de fazer

uma coisa.

Em termos juridicos, o significado de segredo ndo foge muito das nogdes

acima apontadas, segredo seria "Facto ou informac3o cuja divulgagio é restrita"®%.

61 Ac. do T.C. n.° 128/92, publicado no D. R. II Série, de 24 de Julho de 1972, citada por . BRANCO, Carlos
Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 237.

632 RODATA, Stefano, O direito @ verdade, in civilistica. Co, a. 2. N. 3. 2013, pp. 14-15 citada por . BRANCO,
Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 248."Segredo e
mentira ndo se referem & mesma coisa. Segredo, dizem os dicionarios, é o "fato, realidade, noticia que nao se
quer ou ndo se deve revelar a ninguém". Mentira ¢ "afirmagdo contraria aquilo que € ou se cré correspondente a
verdade, pronunciada com intengdo de enganar". Assim as coisas parecem claras: o segredo ¢ ndo dizer, que ¢
coisa muito diversa de enganar. Mas quando os arcana imperii, os segredos que envolvem a a¢do do soberano ou
também dos governantes democraticos cobrem muitas matérias ou questdes essenciais para a vida publica, a
distincdo entre o ndo saber e o ser enganado pode tornar-se sutilissima. Nao sabendo, os cidaddos nao sdo
capazes de analisar as escolhas dos governantes, tatendo no escuro. Oconhecimento torna-se privilégio de um
grupo restrito, e a forma de governo pode tranformar-se de democracia em oligarquia".
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O que serd entdo Segredo de Estado. Podiamos dar variadissimas definigdes,
dependendo da ordem juridica que estivéssemos a referenciar. Mas esta questdo duma

maneira muito rapida, resolve-se no ambito do disposto do artigo 619° do CPC.

8. 5. AS PROVAS ILICITAS E O SIGILO PROFISSIONAL OU O
SEGREDO DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

Em relagdo ao tratamento a dar as provas ilicitas que violam o sigilo
profissional ou o segredo de funciondrios publicos, no essencial, valem as mesmas

consideragdes feitas em relagdo ao tratamento a dar a provas ilicitas que violam o segredo de

Estado, abordado acima.

Autores portugueses ¢ também o mogambicano Alfredo Faife, ja se disse,
mostram existir omissao legislativa quanto a questao de admissibilidade ou inadmissibilidade

da prova ilicita no processo civil tanto portugués, quanto mogambicano.

O legislador mogambicano apenas usa dos fundamentos do artigo 519° do
CPC, quanto ao entendimento que se defende nesta Tese, dispositivo legal que admite a prova

ilicita no processo civil patrio, diz ele.

Conforme o dispositivo legal acima referido, todas as pessoas, sejam, ou nao
partes na causa, tétm o dever de prestar a sua colaboracdo para a descoberta da verdade,
respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspecc¢des necessarias, facultando

o que for requisitado e praticando os actos que forem determinados.

Os que recusarem a colaboragdo devida serdo condenados em multa sem
prejuizo dos meios coercivos que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal
apreciara livremente o valor da recusa para efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do

onus da prova nos termos do n.° 2 do artigo 344° do Cddigo Civil.

A recusa ¢, porém, legitima se a obediéncia importar violagdo do sigilo
profissional ou causar grave dano a honra e consideracdo da propria pessoa, violagdo ou

intromissdo na sua vida privada ou familiar.

633"Segredo"in PRATA, Ana, et all, Diciondrio Juridico, Volume 11, 2* Edicao, p. 458.
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Entdo o tratamento a dar as provas ilicitas que violam o sigilo profissional ou o
segredo de funcionarios publicos, a parte sobre quem ¢ feita a solicitagdo pode recusar a dar
tal prova, seja ela licita ou ilicita, pois a recusa ¢ legitima quando importar violagao do sigilo

profissional.

Fica salvo o disposto quanto a exibicdo judicial por inteiro, dos livros de
escrituracao comercial e dos documentos a ela relativos. Deduzida escusa com fundamento na
quebra de sigilo profissional ¢ aplicavel o disposto no processo penal acerca da verificagao da

legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado.

8.6. AS PROVAS (IN) ADMISSIVEIS NO DIREITO CIVIL
MOCAMBICANO

Para compreender-se o alcance de provas inadmissiveis no direito
mocambicano € necessario compreender, primeiro, o fim do fundamento das proibi¢des desse

tipo de provas.

A proibicdo tem duas finalidades "Assegurar a inviolabilidade do nucleo
irredutivel dos direitos fundamentais dos cidaddos; Preservar a estrutura fundamental do

proprio modelo processual"®*.

Trata-se de distinguir entre provas proibidas ou proibiveis no processo e provas
ilicitas. Aquelas sdo as obtidas ou produzidas em violagdo de normas processuais e estas sdo

as que o método de obten¢do ou forma de producao ¢ um acto materialmente ilicito.

Ao abordar este ponto, naturalmente tem que se abordar a questio de

admissibilidade ou ndo das provas ilicitas no processo civil.

Mas o que serd uma prova ilicita? Como refere Lebre de Freitas "Em sede de
prova, o direito ao processo equitativo implica a inadmissibilidade de meios de prova ilicitos,

quer o sejam por violar direitos fundamentais, quer porque se formaram ou obtiveram por

processos ilicitos">.

634 ANDRADE, Costa, apud CORREIA, Téssia Matias, a Prova no Processo Civil: Reflexdes sobre o problema
da (in) admissibilidade da prova ilicita p. 86; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mogambicano,
Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, Braga, 2022, p. 74.

635 FREITAS, Lebre de, Introducdio ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais a luz do Cédigo Revisto,
pp. 107 a 108.
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Terd de se fazer recurso ao conceito dado por Manuel de Andrade, quando
aborda a questdo de actos juridicos que podem ser licitos ou ilicitos, sendo aqueles os que

"estao de acordo com a ordem juridica, que os aprova e consente.

Os ilicitos sdo contrarios a ordem juridica, antagénicos com ela, por ela

reprovados"®. A prova ilicita é aquela que traduz o desvalor na sua formagio.

Embora nao afecte a sua natureza exterior ou a finalidade da mesma que ¢
provar factos ou o direito, ela foi produzida fora do processo ou foi trazida ao processo
através de meios ilegais ou ilegitimos, indo contra valores e direitos protegidos

constitucionalmente®?’.

Para Michelle Taruffo, a prova ilicita ¢ "a prova que foi formada fora do
processo ou entrou para o processo com o uso de meios ilegais ou ilegitimos, com métodos
penalmente ilicitos ou com actos que comportam uma violagdo de direitos subjectivos

constitucionalmente protegidos"%®,

Carlos Castelo Branco®” faz uma feliz distingdo entre prova ilicita e prova
inadmissivel, a prova invalidamente constituida, a prova imoral, a prova viciada, a prova
impertinente ou irrelevante, a prova inutil, a prova atipica, a prova ilegitima, a prova nula, a

prova ilegal.

A mesma distincdo faz o autor mocambicano, Alfredo Faife®*’

, entre a prova
licita e figuras afins como sejam: a prova inadmissivel, a prova imoral, a prova viciada e a
prova atipica, sendo conceitos que nao se confundem, mas que nao cabe neste artigo abordar

as distingoes.

Existem duas teses principais sobre a admissibilidade ou nao da prova ilicita no
processo civil e uma terceira tese que podemos chamar de ecléctica ou mista. A primeira tese,
que admite a prova ilicita no processo civil, sustenta a posi¢do com argumentos quais sejam: o
fim da descoberta da verdade; o principio da autonomia entre as normas processuais civis e

normas processuais penais.

636 ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Relacio Juridica, vol. 11, p. 2.

637 Cfr n.° 3 do artigo 65 e artigo 71, todos da CRM.

633 TARUFFO, Michelle, La Prova nel processo civil, Giuffré, Mildo, 2012, p. 76.

639 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Edigdes Almedina, Coimbra, 2019, p.108
a125.

%40 FATFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 117 a 125.
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No processo penal é claramente proibido®!; o principio do caracter meta —

juridico da prova, isto €, a busca da meta da prova; quando se trata de inico meio de prova do
facto disponivel; quando estejam em jogo diferentes interesses, havendo que fazer a

ponderacao de interesses envolvidos no sentido de que se ndo se fira interesse maior.

Neste caso ndo hé por que proibir a prova ilicita no processo civil; o principio
de boa-fé, nomeadamente, o dever de cooperacio para a descoberta da verdade®*?; o principio

de proporcionalidade; o principio da celeridade processual.

A segunda tese que ndo admite a prova ilicita no processo civil, sustenta a
posicdo com argumentos quais sejam: o fim da descoberta da verdade ndo pode justificar

tudo, os fins ndo justificam os meios; o principio da unidade juridica manda dizer que se a

1643 1644

prova ilicita € proibida no Direito constitucional®* e no Direito processual penal®** nao pode
ser admitida no Direito processual civil; o principio do caracter meta — juridico da prova, isto
¢, a busca da meta da prova nao justifica tudo; o principio de que o dolo ndo aproveita ao seu

autor.

A terceira tese a tese eclética ou mista, defendida pelos tribunais australianos,
alemies e italianos®’ busca as vantagens de cada uma das duas teses anteriores, mas
principalmente quando haja conflito de interesses analisadas as circunstancias concretas de

cada caso e dos valores em jogo, priorizando-se os interesses maiores.

Assim, a obtencdo de um meio de prova através de violacdo de direitos
fundamentais impedira a sua relevancia se tal prova for obtida através de meios ilicitos, mas

de forma a nao afectar interesses ou direitos superiores.

Resta entdo tomar posi¢do sobre (in) admissibilidade da prova ilicita no direito
civil mocambicano. Nos termos do n.° 3 do artigo 519° do CPC mog¢ambicano, todas as
pessoas t€ém o dever de prestar a sua colaboracao para a descoberta da verdade, sob pena de

multa e outros meios coercivos, se for o caso...e ".

A recusa €, porém, legitima se a obediéncia importar violacdo do sigilo

profissional ou causar grave dano a honra e consideracdo da prdopria pessoa, violagdo ou

641 Cfr n.° 3 do artigo 65 e artigo 71, todos da CRM, artigos 4, 155 e 156, todos do CPP.

642 Cfr. Artigo 519° do CPC.

43 Cfr. Artigos 4, n.° 3 do artigo 65 e artigo 71, todos da CRM.

644 Cfr. Artigos 4, 155 e 156, todos do CPP.

45 Cfr. ABRANTES, José Jodo Abrantes, Prova Ilicita, p. 9; BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita —
Verdade ou Lealdade? Edigoes Almedina, Coimbra, 2019, p.137.
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intromissdo na sua vida privada ou familiar"®*, Mas deste artigo nfio se retira que nio sejam

inadmissiveis provas ilicitas no processo civil patrio.

Alguns dizem haver omissdo legal sobre a (in) admissibilidade da prova ilicita
no direito civil mogambicano, partindo de que "S@o nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na sua

vida privada e familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes"’.

Assim confrontado este dispositivo constitucional com o dever de cooperacao
ou colaboracdo referido pelo artigo 519° do CPC, sendo a norma constitucional em causa,

uma norma geral e ndo excepcional®®, também seria por analogia aplicavel ao processo civil.

Nao se partilha inteiramente dessa posi¢do pois a constituicdo no caso faz uma
enunciagdo geral, cada area dum direito especifico também tem suas especificidades, e mais,
ndo se podem pegar as regras do direito penal para analogicamente serem aplicadas no direito
civil.

Nos termos do artigo 12 do CPP "Nos casos omissos, quando as disposi¢des
deste Codigo ndo poderem aplicar-se por analogia, observam-se as normas do processo civil
que se harmonizem com o processo penal e, na falta delas, aplicam-se os principios gerais do

processo penal"®®’.

O direito e processual civil é que ¢ subsididrio ao direito penal e processual
penal, ndo o contrario. Mesmo que nao fosse caso de analogia, "Na falta de caso andlogo, a
situagdo ¢ resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar

dentro do espirito do sistema"%>°,

Assim sendo advogamos a admissibilidade da prova ilicita no direito civil
mogambicano quando seja um meio fundamental ou unico para a descoberta da verdade,

como admite o autor mocambicano®'.

Nao obstante, entendemos que a Constituicdo garante ao cidaddo a

inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, mas em tese geral. E a partir desse

646 Cfr. Artigo 519°, n.° 3 do CPC.

647 Cfr. Artigo 65°, n.° 3 do da CRM.

648 Cfr. Artigo 11° do CC.

849 Cfr. Artigo 12 do CPP, aprovado pela Lei 25/2019, de 20 de Dezembro.

650 Cfr. Artigo 10°, n.° 3 do CC.

01 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas,
Braga, 2022, p. 117 a 125.

238



entendimento geral ou da tese geral da interpretacdo constitucional que se busca um

significado para o conceito de (in) admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

A legislagdo infraconstitucional, como ¢ o Cddigo de Processo Civil, densifica

ou nao o conceito, pesando com outros valores e principios constitucionais.

No dizer de Jodao de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa ¢ que "A regra
¢ a de que toda a prova relevante ¢ admissivel, ou seja, de que toda a prova que pode realizar

a demonstragdo de um facto controvertido é admissivel"®2.

Dizem "A inadmissibilidade de uma prova, apesar de a mesma ser relevante

para a prova de um facto, tem de ser justificada com base numa ponderagio de valores"%>>.

Assim "Os valores que devem ser ponderados sdo, por um lado, o da producdo da prova que ¢é
necessaria para a tutela de uma situagdo subjectiva e, por outro, o da proteccao de interesses

da contraparte ou da comunidade"®>.

Baseando-se na Constitui¢ao portuguesa, os referidos autores referem que "E

com base nesta ponderag¢do que, por exemplo, € justificada a exclusao da prova que foi obtida
através de uma intromissio abusiva na vida da contraparte (artigo. 32° n° 8 CRP)"%%.

Pelo contrario em defesa da nossa Tese de admissibilidade da prova ilicita no
processo civil e no processo civil mogambicano sustentamos com base no mesmo argumento
de que com base na ponderacdo ndo se pode em certos casos, excluir a prova obtida através de

uma intromissao abusiva na vida da contraparte.

Citamos até o exemplo da propria jurisprudéncia de Portugal, do Tribunal

1656

Constitucional de Portugal®*®, num caso até citado pelos autores acima referidos®’. O caso

relaciona-se com uma arquiteta portuguesa que estava a fazer Doutoramento em Londres,
quando em processo de divorcio, querendo usar uma maquina fotografica do casal, isso ja em
Portugal, encontrou dentro da maquina um rolo de fotografia que depois de revelar continha

fotos do seu marido e uma senhora em situacao de intimidade.

652 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. , AAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 470.

653 Idem, p. 470

654 Ibidem, p. 470.

65 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. , AAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 470.

656 Acorddo do Tribunal Constitucional de Portugal n.° 263/97, de 19 de Marco de 1997.

67 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. L AAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 482.

239



A arquiteta em articulado superveniente no processo de divorcio, apresentou as
tais fotos. Depois de muitas peripécias, o Supremo Tribunal, o Tribunal Constitucional
portugués, decidiram no sentido de admissibilidade daquela prova ilicita, tendo em conta os

valores em causa.

Outra situagdo que abona a Tese que se defende sdo os argumentos dos autores
que temos estado a citar "A ilicitude da prova pode ser excluida por uma causa de exclusao

dessa ilicitude, o que ocorre, nomeadamente, nos casos de prova subjectiva ou objectivamente

dificil"e%¥,

Pode também ser admitida uma prova ilicita, quando a prova visa proteger um
interesse mais relevante do que aquele que ¢ violado, no sentido de que € necessario que o
bem que se procura tutelar através da accdo na qual a prova ¢ utilizada seja superior ao

desvalor decorrente daquela intromissao.

Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, exemplificam:

Assim, por exemplo: ndo ¢ ilicita a prova obtida por video vigilancia quando esta
tenha sido legalmente autorizada e tenha servido apenas para a entidade
empregadora confirmar a actuagdo ilicita do trabalhador; ndo ¢ ilicita a prova que ¢
obtida através de uma dashcam (ou dashboard camera) instalada num automovel;
ndo ¢ ilicita a prova que resulta da jungdo de uma cassete que contém a gravagdo das
declaragdes ameagadoras que uma das partes proferiu para que ficassem gravadas no
servigo de voice—mail, do telemével da outra; ndo ¢ ilicita a prova que resulta de um
teste ADN ndo autorizado, se 0 mesmo for necessario para alguém poder afastar
uma paternidade que lhe ¢ atribuida; ndo ¢ ilicita a juncdo da documentag@o clinica
da mde de uma crianga quando se trata de averiguar se a mesma esta em condi¢des
de exercer as responsabilidades parentais.®.

Os exemplos acima, embora ndo se trate propriamente de admissibilidade da
prova ilicita, mas sim de casos de exclusdo de ilicitude, sdo bem demonstrativos de ser a
prova ilicita admissivel em processo civil e até em processo penal. O exemplo da prova obtida
por video-vigilancia quando esta tenha sido legalmente autorizada e tenha servido apenas para
a entidade empregadora confirmar a actuagao ilicita do trabalhador, foi retirado dum Acoérdao
da Relagdo de Lisboa, outro da Relacdo do Porto, e até existindo Acérdao do Supremo

Tribunal de Justica de Portugal, nesse sentido®®.

68 Idem, p. 482.

659 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. LAAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 482 a 483.

660 RL. 16/11/2011 (17/10.7TTBRR.L1-4); STJ 13/11 (73/12.3TTVNF.P1.S1) (recurso a um Sistema de GPS
para demonstragdo de varias infrac¢des laborais cometidas por um motorista); no dmbito penal foi considerada
valida a prova que consiste na gravagdo de imagens (no caso filmagem) feita por um particular (ofendido) e
dirigida para o seu veiculo automdével, estacionado na via publica, com vista a apurar quem era o autor dos danos
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O exemplo da prova que ¢ obtida através de uma dashcam (ou dashboard

camera) instalada num automoével € retirado do Manual acima referido de Jodo de Castro

Mendes e Miguel Teixeira de Sousa®!.

O exemplo da prova que resulta da juncdo de uma cassete que contém a

gravacdo das declaragdes ameacadoras que uma das partes proferiu para que ficassem

gravadas no servigo de voice-mail do telemovel da outra, vem da Relagdo do Porto®2.

Finalmente, os exemplos da prova que resulta de um teste ADN nao
autorizado, se 0 mesmo for necessario para alguém poder afastar uma paternidade que lhe ¢é
atribuida; e a prova que resulta da juncdo da documentagdo clinica da mae de uma crianca
quando se trata de averiguar se a mesma estd em condi¢des de exercer as responsabilidades

parentais, foram referidas na Relagdo de Evora®®.

A prova ilicita ¢ admissivel no processo porque admite uma diferente

"

valoragdo ¢ aquela em que "...a prova ilicita tenha permitido obter uma informagdo que

também foi obtida através de uma prova licita. Por exemplo: o desvio de dinheiro realizado

pelo empregado foi gravado ilicitamente, mas também foi presenciado por uma

testemunha"%4,

Outro exemplo de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, trazido

por Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, € o que a seguir se ilustra:

A prova que foi obtida ilicitamente por uma das partes pode ser utilizada, em seu
beneficio proprio, pela outra parte. Por exemplo: o diario intimo de uma das partes
que foi junto ao processo pela parte que o obteve ilicitamente ndo pode ser utilizado
para provar o alegado adultério do seu autor, mas pode ser utilizado por este
mesmopara provar as agressdes da outra parte. O diario intimo ndo pode ser
valorado como prova a favor da parte que o obteve ilicitamente, mas pode ser
valorado, embeneficio do seu autor, mesmo que ele tenha sido apresentado em juizo
pela parte que o obteve ilicitamente.®.

(consistentes em sucessivos e repetidoos riscos e outros estragos) que nele vinham sendo causados: RP
23/10/2013 (585/11.6TABGC.P1).

661 Stein/Jonas/THOLE (2018), § 286. 71; cf. THOLE, FS Priitting (2018), 573 ss, Apud MENDES, Jodo de
Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. LAAFDL Editora, Lisboa, 2022, p. 482 a 483.

661 RL. 16/11/2011

662 RP 17/12/1997, BMJ 472, 563, Apud MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo
Civil, Vol. ,AAFDL Editora, Lisboa, 2022, p. 483.

663 RE 28/2/2019 (4375/12.0TBPTM-B.E1) Apud MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de
Processo Civil, Vol. ,AAFDL Editora, Lisboa, 2022, p. 483.

664 MENDES, Jodo de Castro; SOUSA, Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. , AAFDL Editora, Lisboa,
2022, p. 484.

665 SILVA, Costa e; REIS, Trigo dos, Efeitos Licitos, 36 ¢ 40 ss, Apud MENDES, Jodo de Castro; SOUSA,
Teixeira de, Manual de Processo Civil, Vol. L, AAFDL Editora, Lisboa, 2022, p. 484 a 485.
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E "A obtencdo ilicita de uma prova por uma das partes ndo pode significar a
impossibilidade do aproveitamento do meio de prova para a demonstragdo de factos
favoraveis a parte lesada, porque esta parte nao pode ser prejudicada com a obtengao ilicita da

prova pela outra parte"®®,

Defendemos a admissibilidade da prova ilicita no direito processual civil
mocambicano por varias razdes, nomeadamente porque o que foi mal colhido (no momento
matéria), foi bem conservado (no momento processual) — "male captus, bene retentus — mal

capturado, bem detido"®?’.

Acompanhamos aqueles que defendem que "deve prevalecer em qualquer caso
o interesse da justica no descobrimento da verdade, de sorte que a ilicitude da obten¢do ndo
retira a prova o valor que possua como elemento util para formar o convencimento do juiz; a

prova sera admissivel, sem prejuizo da sancdo a que fique sujeito o infractor"®®8,

A propésito da eventual sanc¢do a que seria sujeito o infractor, refere Wendel de
Brito Lemos Teixeira "A unica peculiaridade é que a pessoa responde civil, criminal ou
administrativamente pela ilicitude cometida na proposi¢ao, na admissao e¢ na produgdo da
prova ilicita. Nesta teoria, o infractor seria punido, mas a prova seria considerada como se de

prova ilicita se tratasse, pois a transgressdo nio afetaria o contetido, que seria licito"°%’.

8.7. A ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO CIVIL
NO DIREITO COMPARADO

A questdo de admissibilidade ou ndo da prova ilicita ou dos meios de prova
ilicita no processo civil tem levantado no direito comparado diversos debates doutrinarios,

sendo objecto de controvérsia na jurisprudéncia comparada.

O debate e a controvérsia surgem porque o processo civil tem por objectivo
"...ser declaradamente destinado a solugdao adequada dos litigios, a ser alcancada por meio de

valores como justica, igualdade, participagdo, efetividade e seguranca (...) convolando-se em

666 Idem. p. 485.

%7 OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para Juristas, 11* edigio, Escolar Editora, Lobito, Angola, 2014,
p. 91.

68 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A Constituicio e as Provas Ilicitamente Obtidas. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/46798/4610.

9 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos, A Prova Ilicita no Processo Civil, Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p.
147 e 148.
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método de realizagdo da justiga matéria através da supremacia de valores com assento

constitucional"®”?,

Dada a Tese que defendemos, de admissibilidade da prova ilicita no processo
civil, de seguida mostraremos no direito comparado onde fomos buscar as bases que
fundamentam a posi¢ao tomada: entendemos que os institutos (prova), (verdade) e (justica)
tém uma nitida ligagdo porque o direito se exprime por normas € as normas incidem em factos
constantes da previsdo da norma, sujeitas a averiguacao sobre se de factos eles aconteceram
de maneira como as partes litigantes alegam, permitindo ao juiz, determinar a acertada

decisdo e seus efeitos.

Ja referimos que a doutrina dominante € no sentido de nao admissao de provas

ilicitas no processo penal, mas entdo o que acontece no direito processual civil?

Autores como Pietro Nuvolone, Ada Pellegrine Grinover®’!, Luiz Francisco

Torquanto Avolio®”?

, entre outros distinguem dentro do género provas vedadas as espécies
ilicitas e ilegitimas, consoante houvesse violagdo de normas de direito processual ou de
direito material. As provas ilicitas sdao aquelas que sdo produzidas pré ou

extraprocessualmente.

As provas ilegitimas sdo aquelas que sdo produzidas dentro do processo,
produzidas no ambiente do processo. Assim, as san¢des para as provas ilegitimas sdo
previstas no ordenamento processual adjectivo ou instrumental (se quisermos no Codigo de
Processo Civil), ao passo que as sancdes para as provas ilicitas sdo previstas no direito

substantivo, material (se quisermos no Codigo Civil) violado.

Mas um meio de prova tanto pode violar simples regras de procedimento
probatorio como garantias fundamentais das partes, ainda que de natureza processual,
hipotese na qual a gravidade se reveste do mesmo patamar de relevancia de uma norma de
direito material, reclamando assim uma sancdo gradual em conformidade com a natureza do

direito violado.

670 PORTO, Sérgio Gilberto, Processo civil contemporineo: elementos, ideologia e perspectivas, Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 22 a 24.

671 GRINOVER, Ada Pellegrini, As provas ilicitas na constituicio. Processo em evolucio, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1996, p. 46 a 47.

672 AVOLIO, Luiz Francisco Torquanto, Provas ilicitas: interceptacées telefonicas, ambientais e gravacéoes
clandestinas, 6* edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 50 a 51. Revista de Direito Brasileira-
Flrianopdlis, SC-v.25-n° 10-p. 366-384-Jan-Abrr. 2020.
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A doutrina divide-se em trés teorias, quanto a admissibilidade dos meios de
prova obtidos de modo ilicito no processo civil: existe uma teoria que defende sua irrestrita
admissibilidade de provas ilicitas sem prejuizo das sangdes penais, civeis e administrativas
que couberem ao caso do infractor; outra teoria que defende a inadmissibilidade da prova
ilicita sem excepcdes; uma terceira teoria que seria a teoria mitigada, mista ou mesclada que
mitiga a referida vedagdo em hipdteses excepcionais, que envolvam direitos fundamentais em

conflito real, que devem ser analisados proporcionalmente, caso a caso.

Comecando pela tese que defende a teoria de irrestrita admissibilidade de

provas ilicitas no processo civil, ela tem como fundamentos, de:

O interesse na investigacdo da verdade deve prevalecer sempre no processo

mesmo que para alcangar tal objectivo seja necessario aceitar a producao de provas ilicitas.

O ideal da justica demanda que o conhecimento verdadeiro dos factos
prevalega pois a reconstrucdo da realidade ¢ um principio maior do processo, sendo a Unica

via possivel para se alcangar a verdadeira justica.

Abdicar de uma prova relevante por esta ter sido adquirida ilicitamente
equivale a desprezar elementos essenciais de convic¢do do juiz que ¢ um factor que

impossibilitaria ao juiz de proferir uma decisio justa no processo®’>.

Um argumento a favor desta tese € que, nos tempos modernos vigora o
principio de livre apreciacdao da prova e ou livre convencimento do juiz, pois € concedido ao
juiz a possibilidade para subjectivamente, avaliar e decidir acerca de uma prova ilicita, caso

julgue necessario.

Outro argumento a favor da admissibilidade da prova ilicita no processo civil €
o argumento de factum infecti fieri nequit, quer dizer, o que esta feito nao pode ser defeito.
Significando isso que o tribunal ndo pode ignorar o que ja foi realizado. Isto pode ser
traduzido, com a expressdo ou maxima que os italianos usam, male captum bene retentum,
isto ¢, mal colhida, porém bem recebida. A ilicitude do acto ndo implica que o processo esteja

necessariamente manchado, que leve a sua nulidade.

A tese que defende a inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil que

teve como marco nos tribunais italianos, no caso "Vigo verso Formenti", onde a Corte de

673 AVOLIO, Luiz Francisco Torquanto, Provas ilicitas: Interceptacdes Telefonicas e Gravacoes Clandestinas,
1995, p. 41; MOREIR, José Carlos Barbosa, A Constitui¢ao e as Provas Obtidas Ilicitamente, 2011, p. 939.
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Cassazione de Mildo, em atengdo ao direito de propriedade posicionou-se de forma contraria

quanto aos escritos "alheios" apresentado como prova.

A decisdo em causa teve como base a ideia de que o sujeito que se apossa
ilicitamente das cartas de propriedade de outrem ndo pode utilizd-los como prova, deve tal
prova ser rejeitada. Esta teoria, quanto a nods, ndo traz convencimento, ndo obstante os
defensores da mesma trazerem argumentos como sejam: a unidade do sistema juridico; a

ofensa a constitui¢do; o dolo ndo deve aproveitar o seu autor.

A terceira tese ou teoria, a tese intermédia, mista ou mesclada defende que o
direito ndo tem espago para extremismos, muito menos o excesso pode ser tomado como
ajudando para a pacificacdo. As posicOes radicais somente servem para agravar os problemas,
nao se coadunam com o proprio ordenamento juridico por ndo periodizarem a solugdo justa e

equilibrada do conflito.

Embora entenda-se que a verdade ndo pode ser alcancada a qualquer preco,
mas também a verdade ndo pode ser ignorada. A interpretacdo sistemadtica vai auxiliar o juiz

na sua funcdo de decidir, fornecendo-lhe as condi¢des para que a justica seja realizada.

Assim, a importancia do principio de proporcionalidade para os defensores
desta terceira via, devendo o juiz contrabalangar os interesses em jogo com os valores que
estdo em conflito, devendo assim escolher o que deve prevalecer e em que medida o outro

valor sera sacrificado.

Comecando pelos paises do sistema romano-germanico que herdamos da
colonia portuguesa que era a provincia ultramarina, o que hoje constitui nosso Pais —
Mocambique, por exemplo a Franga, a Constituicdo daquele Pais ndo consagra nenhuma

disposi¢do constitucional a respeito das garantias fundamentais das partes no processo.

O artigo 9 do CPC da Franga estabelece todavia, que "incumbe a cada parte

. . o ~ 1674

provar, em conformidade com a lei, os factos necessarios ao sucesso da sua pretensdo"®’”.
Para fundamentarmos que na Franga ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil, trazemos o
seguinte argumento "Por seu turno, o artigo 259° do Codigo Civil prescreve que os factos
invocados como causa de pedir ou como defesa numa demanda, podem ser estabelecidos por

todos os meios de prova"®’>.

674 BRANCO, Carlos Castel, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.168.
675 Idem, p. 168.

245



Nagquele Pais estdo estabelecidos dois limites sobre a admissibilidade da prova
ilicita no processo civil: o primeiro limite tem que ver com o respeito aos direitos
fundamentais, nomeadamente a proibigdo da tortura e dos tratamentos degradantes, com
respeito ao direito a intimidade da vida privada e respeito dos direitos de defesa: o segundo

limite prende-se com o principio da lealdade.

Relativamente a questdo dos direitos fundamentais, ha que distinguir "Direitos
Fundamentais" do Homem e "Direitos do Homem". Os Direitos do Homem sdo direitos
aceites como sendo validos por toda a Humanidade, sdo direitos para todos os povos, em
todos os tempos, em todos os lugares, tém caracter inviolavel, estdo ligados a natureza da
pessoa humana. Pelo contrario, os Direitos Fundamentais sdo a consagracdo dos Direitos do
Homem, garantidos pelos Estados aos seus cidaddos, através da Constituicdo. Direitos
Fundamentais sdo Direitos do Homem em vigor numa determinada ordem juridica, no caso,

na ordem juridica mogambicana.

A proposito disso, relativamente aos Direitos Fundamentais, refere J.M.

Cardoso da Costa:

Direitos fundamentais sdo os direitos que integram o estatuto juridico-material
basico do Homem e do cidaddo, como exigéncia da dignidade da pessoa
humana: sdo portanto, os direitos basicos do Homem enquanto pessoa. Nao se
trata, por isso, de direitos concedidos ou outorgados pelo Estado (de meras
tolerancias deste), mas de direitos anteriores ao Estado e limitando a sua
soberania. Definem, deste modo, um estatuto indispensavel, que o Estado e cada
um tém de respeitar®’s.

Ada Pellegrini Grionover refere "a doutrina reconhece que as garantias das
partes, no processo, somente se exprimem, no sistema francés, através dos textos dos codigos

processuais e da jurisprudéncia"®’’.

A prova ilicita somente ¢ excluida se for vedada pela lei processual, neste caso
considerada nula, mas nenhuma san¢do consta no ordenamento francés, quando haja violacao
dos direitos fundamentais. Neste sentido consagra-se a admissibilidade da prova ilicita, ainda

que de forma indirecta no processo penal e no processo civil.

676 COSTA, J.M. Cardoso da, Elementos de Ciéncia Politica, licoes policopiadas da Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa, p. 74.

677 GRINOVER, Ada Pellegrini, Provas ilicitas, op, cit. p. 169. Apud CORREIA, Téssia Matias Correia, A
prova no Processo Civil — Reflexoes sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015,
p.108.
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Ha paises que admitem a prova ilicita no processo civil, verificando-se certas
condi¢des. Podemos apontar os exemplos de Australia, Escécia, Alemanha, Italia que

678

privilegiam o sistema misto”’® e ndo os dois sistemas rigidos acima apontados.

Quando haja conflito de interesse onde haja a apresentacdo da prova ilicita,

679

somente caso a caso a questdo sera ajuizada®’”, analisando-se todas as circunstancias do caso,

vendo-se os valores que estejam em jogo.

Nestas circunstancias, o interesse na descoberta da verdade pode ser preterido,
optando-se por outros valores. Em suma, o juiz deve ponderar os interesses em causa, no caso

concreto.

Os defensores da Tese mista aduzem quatro argumentos substanciais,
nomeadamente: @) Principio da boa-f¢; b) Distingao entre a violagdo de direitos fundamentais
e a violagdo de outros direitos; ¢) Distingdo entre o momento da obten¢ao da prova e da

valoracao da prova; d) Principio de proporcionalidade.

Quanto ao principio de boa-fé, defendem que este principio ¢ aplicavel ao
processo civil devido a unidade do ordenamento juridico. O principio de boa-fé recomenda

que as partes actuem de forma leal.

Para os defensores desta tese, entre o principio da descoberta da verdade
material e o principio de boa-fé, assume primazia, este Gltimo, a boa-fé. Dai concluem os
defensores desta tese mista, nestas circunstancias, ndo seria de admitir a prova ilicita no

processo civil quando ela tenha sido retirada da parte contraria.

Isabel Alexandre, a proposito desta questdo, traz a Tese de Baumgirtel,

segundo a qual:

Como a ilicitude material ndo implica, sem mais, a inadmissibilidade processual,
torna-se necessario concretizar tal principio num angulo processual, concretizagdo
essa, que se torna possivel através da consideracdo da funcdo do processo civil.
Basicamente, aquilo que importa averiguar ¢ se a admissibilidade do meio de prova
ilicitamente obtido contraria o direito material, averiguagdo essa que pressupoe

678 ABRANTES, José Jodo, Prova ilicita, p. 25.

67 Acérddo do Supremo Tribunal Escocés, de 1950, no caso Lawrie v. Muir "Parece-nos que o objectivo a
atingir deve ser o de conciliar dois importantissimos interesses em conflito: a) o interesse do cidaddo em ser
protegido contra invasdes ilegais a sua liberdade (...); b) o interesse do Estado em assegurare que a prova de um
crime ndo seja recusada em juizo com base em razdes meramente formais. Nenhum destes interesses deve ser
levado ao seu extremo. A protec¢do do cidaddo é, em primeira linha, a protec¢do do cidaddo inocente (...): ndo
pretende ser protec¢do do culpado contra os esforcos da justica. Por seu turno, cidaddo do Estado ndo pode levar
a fazer desaparecer todas as garantias dos cidaddos e a permitir as autoridades o recurso a métodos de obtengdo
de provas".
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atender ao ambito de proteccdo da norma violada através do acto de ilicita
obtencdoda prova. Se a resposta for afirmativa (isto €, se através da consideragdo do
ambito de protec¢do da normaviolada, se concluir no sentido da proibicdo de
valoragdo do meio de prova), havera que proceder a uma ponderag@o dos interesses
das partes, opostos entre si (ponderagdo essa que se devera orientar pelo principio da
proporcionalidade), por forma a verificar-se, apesar de tudo, a valoragdo ¢ de aceitar.
Caso ndo seja (porque, por exemplo, a lesdo ocasionada aquando da obtengdo da
prova foi grave, e o litigio diz respeito a um bem de valor pouco significativo), o
requerimento de prova ¢ inadmissivel, ja& que contraria o principio de boa-fé, e a
valoragdo do meio de prova é proibida.®°.

Quanto a distin¢ao entre a violacao de direitos fundamentais e a violagao de
outros direitos, os defensores da tese mista invocam também a distingcdo entre direitos
consagrados na constituicdo, que quando violados, no ambito de obtencdo e ou valoragdo
determinaria a inadmissibilidade. Se pelo contrario, quando violados no ambito de obtengdo e
ou valoracdo de provas, direitos infraconstitucionais, ndo origina a inadmissibilidade da prova

ilicita no processo civil.

Relativamente a distingdo entre o momento da obtencdo, produgdo e valoracao
da prova, os defensores da tese mista dizem que o momento decisivo ¢ o momento da

obtencdo da prova.

Isabel Alexandre, como também Carlos Castelo Branco, relativamente a este

aspecto, referem a proposito:

Se, na sequéncia da violagdo da proibi¢do de producdo de prova se verificar que o
interesse protegido por esta ja foi lesado de modo definitivo, ndo havera razdo para
admitir a existéncia de uma proibi¢do de valoragdo, excepto quando considera¢des
adicionais militem contra o aproveitamento do resultado obtido; 0 mesmo ja nao se
passa, porém, quando a valoragdo da prova significar a consumagdo ou o
aprofundamento daquela lesdo (como sucedera aquando da audi¢do de gravacdes
secretas em juizo): neste caso, a violagdo da proibi¢do de produgdo segue-se sempre
uma proibi¢do da valoragdo.®!.

Finalmente, ainda relativamente a este ponto quanto ao argumento do principio
de proporcionalidade, que vem da jurisprudéncia alema, partiu-se de posi¢cdo de acatamento
de provas ilicitas no processo civil, destinando-se a proibi¢dao de provas ilicitas somente aos

orgaos publicos, ndo aos particulares.

Quem devia arguir a inadmissibilidade da prova ilicita era o sujeito passivo,
ndo a parte prejudicada processualmente pela utilizacdo desse meio de prova contaminado.

Como se nota, o sistema juridico alemao era diferente do sistema juridico norte-americano.

080 ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas em Processo Civil, p. 220 citada por . BRANCO, Carlos Castelo, A
Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 138.
81 ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas em Processo Civil, p. 229, citada por . BRANCO, Carlos Castelo, A
Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 139.
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O sistema juridico alemao ndo concebia o principio do sistema norte-americano de fruits of
the poisonous tree, referido noutro ponto deste trabalho que o Supremo Tribunal dos Estados

Unidos da América usa.

Quanto ao principio de proporcionalidade, j& se referiu noutro ponto desta tese
que este principio diz respeito a indagagdo da adequagdo de uma relagdo entre dois bens ou

dois valores variaveis e comparaveis.

Este principio ¢ muito importante e vai do encontro com a Tese que
defendemos, a de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, em certas circunstancia
de caso concreto "...sendo a sua aplicacdo mais comum a de um instrumento de restri¢ao de
um direito fundamental, referindo-se a "avaliagdo entre o bem que se pretende proteger ou
prosseguir com a sua restricdo" e o bem jus-fundamentalmente protegido que resulta, em

consequéncia, desvantajosamente afectado"®®2.

Alguns doutrinadores entendem que o principio da proporcionalidade é o
principio dos principios. Este principio ¢ o grande guia da utilizagdo dos demais principios,
tendo uma aplicagdo transversal e incide em quase todos os ambitos do direito,
nomeadamente, no Direito Civil, Direito Constitucional, Direito Administrativo, pelo que nao
podia ser diferente no Direito Processual Civil, nomeadamente, no ambito da prova e mais
concretamente na admissibilidade da prova ilicita no processo civil. Assim sendo, vai-se
desenvolver mais este principio por ser a base que mais sustenta as teses que defendemos, de

admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Quando ha colisdo de direitos fundamentais, o juiz deve proceder a um juizo de
ponderagdo exercido com base no principio de proporcionalidade para ponderacao dos valores

que estdo em causa.

E o principio da proporcionalidade que é um corolario da Tese defendida neste
trabalho, a de admissibilidade da prova ilicita no processo civil. Assim, perante uma colisdo
de direitos pode ser afastado o principio da proibicdo da prova ilicita em favor de um outro
principio, por exemplo, o principio da dignidade humana que até pode suplantar uma

consagragao constitucional.

682 MOREIRA, Vital, A Ordem Jurica do Capitalismo, 1* Edi¢io, Lisboa: Caminho, 1973, Apud BRANDAO,
Diogo de Matos, A prova Digital no Processo Civil, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, Braga, 2020, p.45.
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Relativamente ao principio de proporcionalidade, José¢ Joaquim Gomes
Canotilho faz nitida distingdo entre principios e regras, no seguimento, em determinados

aspectos de doutrinadores como DWORKIN e ALEXY, e refere:

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante o0s
condicionalismos facticos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos
termos deDWORKIN: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios ¢ conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras ¢ antindmica; os
principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Consequentemente, 0s
principios, ao constituiremexigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a l6gica do tudo ou nada),
consoante o0 seu peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solugdo, pois se uma
regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrigoes,
nem mais nem menos. (...) em caso de conflito entre principios, estes podem ser
objecto de ponderacdo, de harmonizagdo, pois eles contém apenas "exigéncia" ou
"standards" que, em "primeira linha" (prima facie), devem ser realizados; as regras
contém "fixacdes normativas'definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea
de regras contraditdrias. Realga-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderacdo, valia); as regras colocam apenas questdes

de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas)".5%3

Segundo Robert Alexy, os principios tém um grau de generalidade elevado ao
contrario das regras que possuem um grau de generalidade baixo. A "diferenca entre regras e

principios nio é apenas gradual, mas também qualitativa"®%.

Assim, dentro da Tese que aqui se defende, de admissibilidade da prova ilicita
no processo civil, as regras se diferenciam qualitativamente dos principios. As regras nao
admitem ser sopesadas, balanceadas, uma vez que consideradas vélidas no ordenamento,
devendo ser aplicadas ao caso concreto, ou consideradas invalidas, assim banidas do
ordenamento juridico. Pelo contrario, os principios admitem ser sopesadas, balanceadas com
outros principios, quicd de maior valor. Assim, a Tese que se defende de em principio serem

admissiveis provas ilicitas em processo civil.

A proposito desta questdo segundo César Dario Mariano Silva, importa trazer o

entendimento que defende e que ¢ o seguinte:

O meio a ser empregado sera necessario quando ndo houver outro menos lesivo a
direitos fundamentais. Serd adequado quando com seu auxilio é possivel a obtencao
do resultado alejado. Por fim, com a pondera¢do dos valores empregados, serd
possivel o sacrificio de um direito ou garantia constitucional em prol de outro de
igual ou superior valia (...). Pelo principio da proporcionalidade, as normas

83 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 4* edi¢io, Editora
Almedina, Coimbra, p. 1125 a 1126.

68 7 ANON JUNIOR, Orlando Luiz, Mdxima da Proporcionalidade Aplicada a Quebra do Sigilo Bancirio
pelo Fisco e o Direito Funamental a Vida Privada, Floriandpolis: Momento Atual, 2004, p. 21.e
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constitucionais estdo articuladas em um sistema. Ha valores constitucionais que se
sobrepdem a outros em material de importancia. O direito & vida € o mais importante
e, mesmo assim, pode ser sacrificado em casos expressamente previstos na lei, como
ocorre com a legitima defesa, o estado de necessidade etc. Ocorrem situagdes em
que um direito devera ser sacrificado em prol de outro de igual ou superior valia,
dada a relatividade dos direitos e garantias constitucionais. De acordo com o
principio da proporcionalidade, havendo conflito entre valores constitucionais, serdo
eles sopesados para verificar qual devera preponderar no caso concreto®®.

Os americanos quando tratam deste principio de proporcionalidade inclinam-se
mais para a razoabilidade, que vem da ideia de razdo, idoneidade, logicidade, equidade, bom
senso, prudéncia, moderacdo. Pelo contrario, os alemdes tendem a considerar o principio de
proporcionalidade com proibi¢io de excesso (Ubermass), aquilo que os americanos

designariam por razoabilidade.

Neste contexto, ou no contexto da Tese de admissibilidade da prova ilicita no
processo civil, apesar de em tese geral, a prova obtida por meios ilicitos ser vedada em vérios,
sendo na generalidade dos ordenamentos juridicos, incluindo, de certo modo, no ordenamento
juridico mogambicano, artigos 38, 65, n.° 3, ambos da Constituigdo da Republica de

Mogambique, no entanto, em muitos casos ¢ admissivel a prova ilicita no processo civil.

Os tais artigos constitucionais advogam que "1. Todos os cidadaos tém o dever
de respeitar a ordem constitucional; 2. Os actos contrarios ao estabelecido na Constitui¢do sao
sujeitos & san¢do nos termos da lei"%*%e "3. Sdo nulas, todas as provas obtidas mediante
tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na sua

vida privada e familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes"®’.

Existem situagdes em que tal prova podera ser utilizada através do fundamento
também constitucional do principio de proporcionalidade. A razdo ¢ que proibigdo da prova
ilicita, sendo um principio, deve ser aplicado em diferentes graus e ndo como um "tudo ou

nada".

Sendo verdade que no processo civil, em tese geral, ¢ vedada a produgdo das
provas obtidas de forma ilicita que violem a vida privada, a honra, a imagem, bem como a
correspondéncia, a comunica¢ao de dados e a comunicagdo telefonica das pessoas (pois no

processo crime esta clara a vedagdo), para o processo civil trata-se de enunciado universal,

85 SILVA, César Dario Mariano da, Provas ilicitas: Principio da proporcionalidade, Interceptacio e Gravacio
Telefonica, Busca e Apreensdo, Sigilo e Segredo, Confissdo, Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) e
Sigilo, 6* edicao, Editora Atlas. S.A, 2010, p. 17 e 18.

686 Cfr. Artigo 28 da CRM.

87 Cfr. Artigo 65°, n.° 3 da CRM.
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o que deve ser questionado, caso a caso, quando existem outros principios de maior relevancia

como entende Lucio Grassi Gouveia®®.

Até no processo penal ha quem defenda a admissibilidade da prova ilicita,
tendo em conta o confronto dos principios, tendo em conta a fungdo do principio da

proporcionalidade.

O Juiz Desembargador Brasileiro, Jos¢ Carlos Barbosa Moreira escreve que
"Prova obtida por meio de interceptacdo de conversas telefonicas do conjuge suspeita de
adultério: ndo ¢ ilegal, que a luz do Codigo Penal, quer do Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes, e pode ser moralmente legitima, se as circunstancias do caso justificam a

adocdo, pelo outro conjuge, de medidas especiais de vigilancia e fiscalizagdo"®®.

No mesmo sentido dita Luiz Francisco Torquato Avolio, prova ilicita pro reo
"O direito a intimidade, como de resto todas as demais liberdades publicas, ndo tem carater
absoluto e pode ceder quando em confronto com outros direitos fundamentais, como por

exemplo, o de ampla defesa. E o chamado "critério de proporcionalidade" consagrado pelos
tribunais alemaes"®.

Nos paises como Inglaterra e outros influenciados pelo Common Law,
nomeadamente Canada, India, Africa do Sul admitem a prova ilicita até no processo penal,

tomando em conta a relevancia da prova no sentido da sua importincia para a descoberta da

verdade, "independentemente da licitude ou ilicitude da conduta através do qual foi obtida"*".

r

O que releva nao ¢ o modo de obten¢do da prova, mas sim, se a mesma prova ¢ ou nao

relevante para o desfecho processual ou descoberta da verdade material.

Na Inglaterra, o principio geral ¢ o de que toda a prova relevante ¢ admissivel,
tanto no processo penal como no processo civil. E admissivel toda prova independentemente
da sua forma de obtencdo. Refere Carlos Castelo Branco que "Este principio assenta na

consideracdo de que, caso fosse considerada inadmissivel prova relevante para a apreciagdo

%8 GOUVEIA, Lucio Grassi, O principio da proporcionalidade e a questio da proibicdo da producio e
valoracdo da prova ilicita no processo civil. Revista Dialética de Direito Processual, Vol. 7, Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 50.

89 A, 1.7.111 - 5° C. 22 de Novembro de 1983 — TJRJ, in RABONEZE, Ricardo, Provas por meios ilicitos, 2*
edigdo, Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 30.

690 AVOLIO, Luiz Francisco Torquanto, Provas ilicitas. Interceptacées telefonicas e gravacées clandestinas, 2°
edicdo, revista, atualizada e ampliada. Editora Revista dos Tribunnasi, Sdo Paulo, 1999, p. 72 a 73.

1 ABRANTES, Jodo José Abrantes, Prova ilicita...op, cit. p. 18. Apud CORREIA, Téssia Matias Correia, A
prova no Processo Civil — Reflexoes sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015,
p-1009.
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da causa, a administracdo da justica seria obstruida e, dai que inexistia norma que preveja a
exclusio da prova obtida por forma ilegal ou imprépria"®2. O que importa no sistema juridico

da Inglaterra é a relevancia da prova®-.

Mas ja na Escocia, a regra da admissibilidade da prova ilicita ¢ tomada tendo
em conta certas condigdes, tendo em conta os interesses em jogo, tendo em conta o principio
da proporcionalidade, optando-se pela admissibilidade ou ndo da prova ilicita mediante

analise do caso concreto.

Nos Estados Unidos da América ha especificidades na instru¢ao do processo,
dado que naquele Pais subsiste no direito civil o juri popular contrariamente ao que acontece
actualmente na Inglaterra, hd nos Estados Unidos da América a consagragdo dos direitos
fundamentais, bill of rights, verdadeiros imperativos juridicos, sendo que a admissibilidade

das provas ilicitas ¢ um problema constitucional.

A norma que proibe a prova ilicita consta da Emenda IV da Constituicao.
Conclui-se que vigora a corrente de inadmissibilidade da prova ilicita, quanto ao processo
penal, existindo duvidas, quanto a nos relativamente a aplicagdo deste principio da

inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Nos Estados Unidos da América, por causa da IV Emenda, em 1914, devido ao
caso Weeks verso Estados Unidos da América, desenvolve-se a regra denominada
exclusionary rule, em que se considera que provas obtidas pela policia com violagdo do
estabelecido na referida IV Emenda da Constitui¢ao dos Estados Unidos, ndao sdo admissiveis

nos tribunais federais daquele Pais.

Na Alemanha nota-se uma grande influéncia dos Estados Unidos da América
relativamente ao regime da prova ilicita. Relativamente as vedagdes probatorias ou
Beweisverbote, no processo penal, o sistema positivado na Alemanha ¢ semelhante ao sistema

dos Estados Unidos da América, as exclusionary rules.

Conforme refere Téssia Matias Correia, "...podendo ser observados pontos de
contacto entre os dois sistemas, nomeadamente: os destinatarios da proibi¢dao de prova sao os

orgdos publicos; a legitimagdo quanto a producdo da prova ilicita ¢ relativa, por via de regra,

02 BRANCO, Carlos Castel, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade?Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.152.
893 Relevant evidence, even if illegally obtained is admissible, como referem Hugh McKay e Nicola Shaw
(Whatever Means Necessary, p. 2).
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por competir ao sujeito passivo do acto ilicito e ndo a parte processualmente prejudicada com

a produgdo da prova"®,

Ha, todavia, diferenciacdo na Alemanha ndo se aceita como nos Estados
Unidos da América, a teoria de fruits of the poisonous tree, isto ¢ o fruto da arvore

contaminada ou envenenada é também contaminado ou envenenado.

Na Espanha, a questdo de admissibilidade de provas ilicitas no processo civil
divide-se em trés grandes opinides, como alids ocorre nos restantes ordenamentos juridicos. A
primeira opinido ¢ aquela que defende que somente existe prova quando a prova implicou a
violagdo dos direitos fundamentais elencadas na Constitui¢do espanhola. A segunda opinido ¢
a que defende que em todo o caso de infraccdo das normas processuais implica violagdo da
Constituicao espanhola. A terceira opinido propugna que ndo sera em todos os casos que uma
violagdo de um direito fundamental significa ou aponta para a prova ilicita, devendo
ponderar-se a relevancia da infrac¢do tendo em conta os interesses em conflito. Esta ultima

opinidio tem sido seguida pela jurisprudéncia espanhola®®’.

No Brasil, as provas ilicitas estdo inseridas na categoria das provas vedadas
também no processo penal, mas a tendéncia ¢ aceitar as provas ilicitas quando os beneficios

decorrentes do aproveitamento forem maiores do que o potencial efeito preventivo.

O que faz pensar que exista a admissibilidade de provas ilicitas no
ordenamento juridico brasileiro, para além de muitos outros indicios jurisprudenciais,
doutrinais e legais ¢ o CPC Brasileiro, aprovado pela Lei n.° 13.105, de 16 de Marco de 2015,
que tendo eliminado o critério de proporcionalidade consagrou a posi¢do normativa que

contempla as provas ilicitas.

Assim, "As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade

dos factos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do

juizn696

64 CORREIA, Téssia Matias Correia, A prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o problema da (in)

admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015, p.110.

65 SERRANO, Nicolds Gonzéales — Cuéllar, Proporcionalidad y Derechos Fundamentales em le processo
penal, Ed. Colex, 1990 Apud CASTRILLO, Eduardo de Urbano, TORRES, Miguel Angel, La Prueba...op. cit,
p. 38, por sua vez citados por CORREIA, Téssia Matias Correia, A prova no Processo Civil — Reflexdes sobre o
problema da (in)admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015, p.111.

09 Cfr. Artigo 369 do CPC Brasileiro, citado também por CORREIA, Téssia Matias Correia, A prova no
Processo Civil — Reflexoes sobre o problema da (in) admissibilidade da prova ilicita, Coimbra, 2015, p.112.
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No sistema juridico italiano, a questdo de admissibilidade ou ndo da prova
ilicita no processo civil foi fazendo histéria. Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1865, a jurisprudéncia daquele Pais homogeneamente excluia a prova ilicita no processo civil

com base no principio "nemo ex delicto miliorem condicionem suam facere potest".

Actualmente, no Codigo de Processo Civil italiano, pelo menos até ao ano de
2019 em contraposi¢ao ao que esta estabelecido no artigo 191° do Cddigo de Processo Penal
daquele Pais, ndo se encontra nenhuma norma que proibe ou que sanciona o desvalor da prova

ilicita no processo civil.

Hé, portanto na Italia actualmente, duas correntes de opinido sobre a
admissibilidade ou nao da prova ilicita, aquela tradicional que ndo admite a prova ilicita ¢ a

"

actual que pugna pela admissibilidade da prova ilicita "...considerando que a ilicitude ¢
verificada num momento pré-processual sem repercussao sobre os atos e termos do processo,
podendo o juiz considerar a prova no processo civil, onde serd definido, com propriedade, o

seu valor probatério"®’.

No Brasil "...inicialmente, a prova relevante e pertinente era admitida, ainda
que obtida ilicitamente, preconizando apenas a punicdo do responsavel pelo ato ilicito

praticado na colheita da prova"®®.

Actualmente, podemos afirmar que naquele Pais ¢ admissivel a prova ilicita no
processo civil com base no que vem disposto no artigo 369° do Codigo de Processo Civil
daquele Pais, que dispde "As partes t€ém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos ainda que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na

convicgao do juiz".

No Brasil, faz-se a distingdo entre a prova ilicita que ocorre quando vulnera um
direito material ou substantivo, e a prova ilegitima quando ocorre a violagdo de um direito
processual. Actualmente, a doutrina e a jurisprudéncia daquele Pais admite a prova ilicita no
processo civil, usando o principio de proporcionalidade para resolver o conflito entre dois

direitos fundamentais constitucionais.

7 BRANCO, Carlos Castel, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.176.
098 BRANCO, Carlos Castel, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 178.
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Em Portugal, relativamente as provas ilicitas no processo civil contrariamente
ao que se encontra estabelecido no processo penal onde a orientagdo jurisprudencial ou
doutrinaria seguida vai no sentido semelhante a das teorias dos da arvore frutos envenenados
ou da nodoa, podemos afirmar que no processo civil portugués ¢ admissivel a prova ilicita no
processo civil devido ao principio de cooperagdo, a que as partes litigantes, todos os

intervenientes processuais e outras entidades estdo obrigados.

Em Mocambique, a Constitui¢ao da Republica proibe como principio, mas nao
como regra, as provas ilicitas®””. Esta proibicdo é clara para o processo penal na linha do que
consagram os artigos 5° e 12° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, artigos 3° e §°
da Convengdo dos Direitos do Homem e o artigo 7° do Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e Politico, mas ja ndo assim para o processo civil, sendo vejamos:

Nos termos do artigo 519° do CPC — cujo epigrafe ¢ — Dever de cooperagdo

para a descoberta da verdade:

1.Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, t€m o dever de prestar a sua
colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for
perguntado, submetendo-se as inspecgdes necessarias, facultando o que for
requisitado e praticando os actos que forem determinados. 2. Aqueles que
recusem a colaboragdo devida, serdo condenados em multa, sem prejuizo dos
meios coercivos que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal
apreciara livremente o valor da recusa para efeitos probatorios, sem prejuizo da
inversdo do 6nus da prova nos termos do n° 2 do artigo 344° do CC. 3. A recusa
¢ porém, legitima, se a obediéncia importar violagdo do sigilo profissional ou
causar grave dano a honra e consideragdo da propria pessoa, violagdo ou
intromissdo na sua vida privada ou familiar. 4. Fica salvo o disposto quanto a
exibi¢do judicial, por inteiro, dos livros de escrituragdo comercial e dos
documentos a ela relativo. 5. Deduzida escusa com fundamento na quebra de
sigilo profissional, é aplicavel o disposto no processo penal acerca da
verificagdo da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo
invocado’®.

A questdo que se coloca ¢ se o n.° 3 do artigo 65, cuja epigrafe ¢ Principios do
Processo Penal "sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coaccdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao da vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes" que vem da CRM pode ser interpretado

extensivamente ao artigo 619° do CPC.

Ja sabemos que o processo penal patrio claramente ndo admite provas

ilicitas’®!, mas no processo civil mogambicano para certos autores hd uma lacuna legal quanto

99 Cfr. N.° 3 do Artigo 65 da CRM.
700 Cfr. Artigo 519° do CPC:
01 Cfr. Artigos 4°, 155°, 156°, todos do CPP. Aprovado pela Lei n.° 25/2019, de 24 de Dezembro.
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a admissibilidade da prova ilicita. Refere Alfredo Faife "...Diferentemente do processo civil,
que possui uma lacuna legal em torno da matéria inerente a admissibilidade e admissibilidade

da Prova ilicita..."”%2,

Defendemos tal como Trigo Morgado a rejei¢cdo da aplicagdao analdgica do n.°
3 do artigo 65 da CRM ao processo civil por entendemos, também como o referido autor que
"O legislador constitucional tera querido, pura e simplesmente, garantir que,
independentemente do curso politico que estivessem sempre garantidas aqueles direitos
basicos no processo penal, por uma questdo de protec¢do do arguido no ambito do processo

penaln703

Acrescenta o referido autor "Nao parece (...) que esta escolha legislativa se

fique a dever a um mero esquecimento do processo civil"’*,

No ordenamento juridico mocambicano consagra-se constitucionalmente o
direito a prova e a lei estabelece como regra na instru¢ao de processos, segundo Morgado que
"o tribunal deve tomar em consideracdo todas as provas produzidas. O que faz crer que,
tendencialmente, o juiz se deve basear em qualquer meio idoneo a producdo da convicgdo

necessaria a resolugio de litigio""%.

Alfredo Faife, relativamente a questdo de admissibilidade ou ndo da prova
ilicita no Processo civil mogambicano entende que ao contrario do que acontece por exemplo,
nos ordenamentos juridicos americano, germanico, brasileiro, em Moc¢ambique, existe uma
omissdo, pois ndo estd expressamente regulamentada a admissibilidade ou ndo das provas

ilicitas no processo civil.

Para o autor mogambicano acima referido, ndo bastam os fundamentos vertidos
no artigo 519° do CPC, acima citado, cuja epigrafe ¢ "Dever de cooperagdo para a descoberta

da verdade", era preciso uma tomada de posic¢ao do legislador num sentido ou noutro sentido.

72 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mog¢ambicano — Da Problemdtica da Colisdo de Direitos

Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 159.

703 MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da Prova ilicita em Processo Civil, Petrony Editora, Coimbra,
2016.

7041dem.

75 MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da Prova ilicita em Processo Civil, Petrony Editora, Coimbra.
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Encontra aquele autor "um argumento que o legislador processual
mogambicano presume ser favoravel para a inadmissibilidade da prova ilicita dado aqueles

fundamentos tém na sua génese, formas de obtencdo de provas ilicitas" "%,

Por entender que h4d omissdo da lei nesta matéria, e consequentemente por
presumir que o legislador mogambicano ¢ favoravel a inadmissibilidade da prova ilicita no
processo civil, questiona Alfredo Faife, se este alegado posicionamento do legislador patrio ¢
eficazmente concebivel para ndo admitir qualquer prova ilicita, ou seria melhor reestruturar o

regime para caracterizar a dita inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Defendemos a tese de que nao ¢ necessario reestruturar o regime no sentido em
que se sugere, porquanto do mesmo dispositivo legal, artigo 519° do CPC e outros tiramos a

conclusao da admissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano.

Defendemos a admissibilidade da prova ilicita no processo civil patrio, como

de resto, em certa medida, admite Alfredo Faife, citando Maria Luiza doVale:

Em contraposicio a tese da inadmissibilidade, tem-se a corrente da
admissibilidade das provas ilicitas. Os adeptos dessa teoria defendem que o
interesse na investigagdo da verdade deve prevalecer sempre no processo,
mesmo que, para alavanca-la, seja necessario aceitar a produgdo de provas
ilicitas. O ideal de justica adoptado passa a ser, entdo, o do conhecimento
verdadeiro dos fatos. Isso implica dizer que a reconstrugdo da realidade ¢ tida
como principio maior do processo e, por tal razdo, deve ser considerada como a
unica via possivel para se obter justiga. Dessa forma, abdicar de uma prova
relevante por esta ter sido adquirida ilicitamente seria 0 mesmo que desprezar
elementos essenciais de convicgdo do juiz, factor que impossibilitaria a
prolatagdo de uma deciséo justa no processo’’.

Nao impressiona o argumento aparentemente forte dos que defendem a tese
contraria, a de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil mogambicano, baseando-se
no artigo da Constitui¢do da Republica de Mogambique que versa sobre a vedacao das provas
ilicitas e que visam proteger os cidadaos de eventuais violagdes aos direitos fundamentais que

lhes sdo inerentes.

A constitui¢do defende outros principios, o principio da protec¢ao de violagdes
de direitos humanos, ndo € o Unico principio a considerar, pelo que, ndo se pode interpretar

rigidamente os principios. Contrariamente as regras que devem ser interpretadas rigidamente,

706 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Coliséo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 164 a 165.

07 ROCHA, Maria Luiza do Valle, 4 prova ilicita no processo civil portugués, p. 64, Apud, FAIFE, Alfredo, A
Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemadtica da Colisdo de Direitos Fundamentais,
Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 159.
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os principios devem ser interpretados olhando todo o panorama juridico, sob pena de danos

irreparaveis.

Assim, a doutrina e jurisprudéncia tém-se encarregue a responsabilidade de
demonstrar a irresponsabilidade ou consequéncias de uma interpretagdo rigida ou inflexivel

dos principios do direito processual’®.

Candido Rangel Dinamarco’?, que refere o seguinte:

A afirmacdo da jurisprudéncia como fonte do Direito incorre em confusdo
conceitual, uma vez que tal admissdo s6 seria possivel caso fosse, a mesma,
portadora de normas gerais ¢ abstractas com eficicia em relagdo aos casos futuros,
com for¢a vinculante em relacdo aos sujeitos atingidos e aos juizes que se
710

defrontassem com situagdes andlogas posteriormente
Pelo contrario Silvio Venosa visualiza "a jurisprudéncia como fonte informativa

do Direito, de natureza subsidiaria"”'!

. Para este autor a jurisprudéncia ndo ¢ fonte primadria.
Entende-se neste trabalho que a jurisprudéncia, seja ela fonte de inspiracdo, seja ela fonte

informativa, ela é, todavia, fonte do direito.

Miguel Reale, "a importancia da jurisprudéncia na contemporaneidade decorre
da legalidade e da necessidade de se adequar as normas legais, cada vez mais esculpidas sob a
forma aberta e indeterminada, as peculiaridades das relagdes sociais"’'?. Quer dizer, da
enunciacdo legal abstracta de normas juridicas chega-se a necessidade de interpretar as
mesmas para sua aplica¢do no caso concreto. Quem assim procede ¢ o julgador, pelo que esta

a originar o direito, nesta medida € a jurisprudéncia fonte do direito.

Ante essa actividade de interpretacdo e concretizacdo, "ndo ha que se negar a

n713

jurisprudéncia a categoria de fonte do Direito"’'°. Miguel Reale, portanto considera a

jurisprudéncia como fonte do direito pelas razdes acima explanadas.

Em certos paises do sistema romano-germanico, como Moc¢ambique, cujo seu

direito em grande parte deriva daquele sistema, a exemplo do Brasil, Portugal, Franca, "a

78 Idem, p. 166.

79 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicoes de direito processual civil, tomo 1, Sio Paulo, Malheiros,
2003, p.81.

710 SOUZA, Rogério Soares, 4 jurisprudéncia como fonte de Direito, 2014, p.41 disponivel no http:regista,
faculdadeprojegdo.eju.br, acessado no dia 4 de Junho de 2021.

"I VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, 5* edi¢io. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.21, citado por
SOUZA, Rogério Soares, A jurisprudéncia como fonte de Direito, 2014, p.41 disponivel no http:regista,
faculdadeproje¢do.eju.br, acessado no dia 4 de Junho de 2021.

12 SOUZA, Rogério Soares, A jurisprudéncia como fonte de Direito, 2014, p.41 disponivel no http:regista,
faculdadeprojec¢do.eju.br,consultado no dia 4 de Junho de 2021.

13 Idem.
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expressao jurisprudéncia destina-se a apontar a pratica dos tribunais, enquanto caracterizada
por certa continuidade, isto ¢, forma de revelagdo do direito que se processa através do

exercicio da jurisdi¢ao, em virtude de uma sucessao harmonica de decisdes dos tribunais.

A jurisprudéncia "¢ um cddigo norteador das decisdes a seguir, a reiteracao de
casos analogos passados para o rol dos fatos consumados, que podem ser revistos em virtude
de motivos relevantes ou alteracao das suas origens ou fonte emanadora: a lei, a doutrina, e

assim por diante"”'4.

A jurisprudéncia ¢ a fixacdo de um entendimento juridico por tribunais
superiores, no caso de Mogambique pelo Tribunal Supremo, sobre determinada matéria que

serve de caminho orientador para os juizes do tribunais inferiores seguirem.

A importancia e o papel da jurisprudéncia variam dependendo de ordenamento
juridico. A jurisprudéncia tem maior relevancia nos paises da Common Law do que nos paises

de origem romano-germanico ou Civil Law, como ¢ o caso de Mogambique.

Nao quer dizer que a jurisprudéncia ndo goze de nenhum relevo ou importancia
nos paises de origem romano-germanico como Mogambique seguindo a tradi¢do do Civil

Law, embora com mesclas do direito consuetudinario enraizado na sua cultura.

Em tese geral, Mogambique ndo daria relevancia a jurisprudéncia como fonte do
direito, mas entende-se que ela ¢ fonte do direito com relevancia ndo somente porque ainda
vigoram os assentos, mas também as decisoes dos tribunais superiores vao inspirando outros

de nivel inferior.

Nos paises em que vigora o sistema da Common Law, nomeadamente EUA e
Reino Unido, RSA, a ratio decidendi, como regra de direito € necessariamente mais concreta
do que nos paises do sistema romano-germanico ou do Civil Law, como sejam os casos de

Portugal, Espanha, Franca, Mocambique, Angola.

Os paises do Common Law olham as regras abstractas do direito continental ou
romano-germanico, ou ainda Civil Law, tudo significando a mesma designacdo, como nao se
parecendo com verdadeiras regras juridicas, mas como exortagdes morais a consciéncia do

julgador.

714 ROSA, Roberto, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Sio Paulo: RT, citado por SOUZA, Rogério
Soares, A jurisprudéncia como fonte de Direito, 2014, p.42 — disponivel no http:regista,
faculdadeproje¢do.eju.br, acessado no dia 4 de Junho de 2021.
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Os paises do Common Law entendem que as regras juridicas tipicas do direito
continental, civil law, sdo significativamente mais abertas a discricionalidade do julgador,
deixam mais espago a arbitrariedade e ameacam perigosamente a seguranca juridica, o que

ndo constitui verdade.

715: "3 interpretagdo da lei, mesmo porque

A jurisprudéncia tem como fungdes
ndo se pode aceitar o aforismo inexplicavel que prega"in claris non fit interpretatio ou in
claris cessat interpretatio™'®. Quer dizer, na clareza da lei, dispensa-se a interpretacio ou, a

lei clara ndo necessita de interpretacao.

No campo do Direito, a interpretacdo ¢ a defini¢do do significado da norma
juridica. A lei ¢ preceito geral que precisa ser interpretado para sua concretizacdo no caso

concreto.

Apesar de ser trabalho ordinario da doutrina (doutrinadores), a tarefa tedrico-
pratica, feita de maneira impessoal, esmiugando o sentido dos elementos de que a lei se
compde, indicando a acepg¢do que o legislador pretendeu é também funcdo dos magistrado
interpretar a lei, porquanto ndo existe uniformidade de opinides e também cabe ao juiz decidir
segundo s sua livre convicgdo, dentro da legalidade, o sentido da lei, podendo chegar até ao

ponto em que adopta uma orientacdo ndo consignada nos tratados ou na lei.

A jurisprudéncia tem como funcdo a actualizag¢do e vivificacdo da lei porque
uma nova lei influi e sofre influéncia do ordenamento que a precede, podendo surgir a
necessidade de novas interpretagdes para harmonizagdo de todo o sistema juridico. "A
jurisprudéncia dos juizes e tribunais, é, pois, o factor preponderante de vivificagio da lei"’"”.
Para ndo ser uma lei morta, a jurisprudéncia d4 vida a uma lei que vem vigorando para

adequa-la a nova realidade factual em determinada sociedade.

A jurisprudéncia tem como outra fun¢do a humanizacao da lei porque ha que se
atender aos fins a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum; a jurisprudéncia tem como
fun¢do suplementagdo da lei para que as lacunas — que sdo inevitaveis-sejam vencidas e todos

os eventos disciplinados pelo direito.

715 FRANCA, Rubens Limongi, 4 jurisprudéncia como forma de expressio do direito. Revista de Direito Civil,
V. p. 51, citado por SOUZA, Rogério Soares, A jurisprudéncia como fonte de Direito, 2014, p.42 disponivel no
http:regista, faculdadeprojecdo.eju.br, acessado no dia 4 de Junho de 2021.

716 OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para Juristas, p. 72.

17 FRANCA, Rubens Limongi, Da Jurisprudéncia como Direito Positivo,P. 219 disponivel no http:regista,
faculdadeproje¢do.eju.br, consultado no dia 4 de Junho de 2021.
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Sabemos que a lei ndo visa a casos particulares, por isso a sua caracteristica de
generalidade, a lei ndo pode atender a minucias, ndo podendo a lei deixar de ser impessoal, e
exigindo a propria indole do Direito que as condigdes peculiares de cada caso nao sejam
ignorados, "fica claro que ¢ ao magistrado que incumbe, na aplicagdo da lei ao caso concreto,

sem desvirtuar-lhe as fei¢des arredondar as sua arestas"”'%.

Por isso, em Mogambique, compete ao Plenario do Tribunal Supremo, como
tribunal de segunda instancia, "uniformizar a jurisprudéncia quando no dominio da mesma
legislagdo e sobre a mesma questdo fundamental de direito tenham sido proferidas decisdes
contraditorias nas varias instancias do Tribunal Supremo ou nos tribunais superiores de

recurso"’!?.

A jurisprudéncia tem como func¢do o rejuvenescimento da lei para destacar-lhe
as incongruéncias, aspectos asperos e mesmo as inevitdveis falhas, reelaborando
constantemente o sistema juridico que ¢ dindmico e relativo a um determinado momento

historico e da sociedade.

Sendo assim, devem ser retiradas as seguintes consequéncias: a jurisprudéncia
deve ser progressiva no sentido de que sempre deve interpretar o direito que lhe ¢ apresentado
(mesmo que aparentemente claros os termos da lei) impedindo que esta se torne imune aos
avangos da sociedade; a jurisprudéncia deve ser uniforme para que cumpra essa mesma

func¢do, mas proporcionando, acima de tudo, seguranca ao jurisdicionado.

Conforme Rubens Limonge Franca "Uma coisa ¢ a lei no papel, nas paginas
indiferentes do Boletim da Republica ou Didrio Oficial, mera cristalizacdo fria, inflexivel e

despersonalizada de um ideal juridico; outra, ¢ a lei analisada, activada, humanizada e

adaptada pelo julgador"’%,

A jurisprudéncia tem como outra funcdo suplementar a lei. "Muitas vezes a lei

tem inevitaveis lacunas que precisam ser preenchidas, cabe entdo ao julgador suplantar as

n721

lacunas. Sendo verdade que ndo se pode decidir contra legem"'=', (contra a lei; v.g.

costume..., costume que ¢ contrdrio a lei escrita), em virtude de obrigacdao legal, ante a

718 FRANCA, Rubens Limongi, Da Jurisprudéncia como Direito Positivo,P. 219 disponivel no http:regista,
faculdadeproje¢do.eju.br, consultado no dia 4 de Junho de 2021.

"9 Cfr. Artigo 45, alinea a) da Lei n° 23/2014, de 23 de Setembro, Lei de Revisdo Pontual da Lei n.° 24/07, de 20
de Agosto, Lei da Organizagao Judicidria.

720 FRANCA, Rubens Limongi, Da Jurisprudéncia como Direito Positivo, p. 221.

21 OLIVEIRA, Fernando, Glossdrio de Latim para Juristas, 11* edi¢io, Escolar Editora, p.45.
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auséncia de texto expresso aplicavel, "o juiz ndo pode eximir-se de julgar, a propria lei
determina, em casos que tais, o socorro a analogia, a0 costume, e aos principios gerais de

direito""%2.

Em suma, a funcdo de julgar ndo se reduz a célculos matematicos ¢ nem se
desenvolve como um processo de logica formal, de maneira que postos os factos e a lei
chegue-se sempre a mesma decisdo. A decisdao ¢ um processo de estimativa dos factos para se

lhes aplicar o direito.

Nesse processo, a decisdo varia consoante as perspectivas dos juizes, podendo,
perante texto legal igual, dois juizes ou tribunais inferiores chegarem a uma decisdo ou

conclusdo diferente.

E nessa divergéncia que o Tribunal Supremo, no caso de Mocambique, vai ditar
uma jurisprudéncia uniforme através de assento. Por isso ndo colhe a percep¢do dos juristas
do Common Law, de que nos paises de Civil Law como Mogambique o juiz seja arbitrario por

alegadamente ndo ter padrao ou bitola de caso julgado que cria fonte do direito.

A jurisprudéncia € actualmente tratada no ordenamento juridico mogambicano,
tanto na lei substantiva’?, dizendo-se "nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar,

por meio de assentos, doutrina com forca obrigatéria geral"’,

Marcelo Rebelo de Sousa e Sofia Galvao referem que "os assentos
consubstanciam uma forma do Tribunal Supremo de fixar doutrina com forca obrigatéria
geral, sempre que existam duvidas fundadas na contradi¢cdo de julgados, por tribunais

superiores, sobre uma mesma questdo fundamental de Direito""?°.

No direito actual, a jurisprudéncia, no ambito do Civil Law, os julgados
anteriores nao vinculam necessariamente o julgador, ainda que se trate de decisdes suas ou de
tribunal da mais alta instdncia porque o magistrado ndo aplica e nem deve aplicar o Direito
segundo uma formula matemadtica pur e simples, mas deve atender-se circunstancias de caso a

caso. No Common Law, a jurisprudéncia € a principal forma de expressao do Direito Positivo.

722 FRANCA, Rubens Limongi, Da Jurisprudéncia como Direito Positivo, p. 220 ¢ 221.

23 Cfr. Artigo 4, alinea a) do CC.

724 Cfr. Artigo 2° da CC.

25 SOUSA, Marcelo; GALVAO, Sofia, Introducio ao Estudo do Direito, 5* Edicio, Lex Editora, Lisboa, 2000,
p.141.
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Para o sistema juridico mogambicano, a jurisprudéncia ¢ sim fonte do direito.
Acompanhdamos o entendimento de José Oliveira Ascensdo quando refere que "se a fungdo do
assentos e outras decisdes com forca obrigatéria geral ¢ interpretar autenticamente outras
fontes, ndo lhes sdo superiores (por isso podem ser revogadas) nem inferiores (por isso dai em
diante o que estabelecem ¢ que ¢ decisivo), isso ndo impede que tenha caracter instrumental

em relacdo as restantes fonte, como resulta do seu caracter jurisprudencial"”?®.

Em Mog¢ambique, compete ao Plenario do Tribunal Supremo como tribunal de
segunda instancia, uniformizar a jurisprudéncia quando no dominio da mesma legislacdo e
sobre a mesma questdo fundamental de direito tenham sido proferidas decisdes contraditérias

727 Assim

nas varias instancias do Tribunal Supremo ou nos tribunais superiores de recurso
sendo, podemos afirmar, com seguranga, que a jurisprudéncia ¢ fonte do direito no

ordenamento juridico mogambicano.

Sendo a jurisprudéncia o conjunto das decisdes dos tribunais sobre os casos
concretos que lhe sdo submetidos, revelando a orientacdo que seguem os julgadores,
contrariamente ao que acontece no Direito do Common Law, no nosso Direito que ¢ de raiz do
Civil Law, as decisdes dos tribunais somente tém forca de caso julgado no caso concreto, isto
¢, somente vinculam no caso concreto contrariamente ao que acontece no Common Law que
serve de precedente. A natureza juridica da jurisprudéncia no ordenamento juridico de

Mocambique ¢ ser fonte mediata do Direito.

Conforme estabelece a Constitui¢do da Republica de Mogambique, no exercicio
das suas funcdes, os juizes sdo independentes e apenas devem obediéncia a lei’?®. Mas nessa
sua independéncia, os julgadores, na falta de norma que regula em certo sentido, ndo podem
abster-se de julgar. Ao longo dos varios julgamentos, havendo divergéncia dos julgados, o
Tribunal Supremo cria assento, jurisprudéncia obrigatdria, por isso ela ¢ fonte do Direito em

Mogambique.

Esta claro que o tribunal ndo pode se abster de julgar, invocando a falta ou
obscuridade da lei ou alegando duvida insanédvel acerca dos factos, ou que a lei existente €

injusta ou imoral, devendo o julgador ter em consideracdo todos os casos que meregam

726 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito — Introducio e Teoria Geral- Uma Perspectiva Luso - Brasileira,
p.564.

727 Cfr. Artigo 45, alinea a) da Lei n.° 23/2014, de 23 de Setembro, Lei de Revisdo Pontual da Lei n.° 24/07, de
20 de Agosto, Lei da Organizacao Judiciaria.

"8 Cfr. Artigo 1,n.° 1 da CRM.
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729

tratamento analogo, interpretando e aplicando uniformemente o direito’””. Assim, a natureza

juridica da jurisprudéncia ¢ que ela é fonte mediata do Direito.

Ja o dissemos, a jurisprudéncia consiste no conjunto das decisdes dos tribunais
sobre os casos concretos que lhe sdo submetidos, revelando, pois, a orientacdo que passara a
ser seguida pelos julgadores. Em Mogambique, porque se segue a matriz do Civil Law ndo
vigora a regra do precedente como nos paises do Common Law. Em Mocambique as decisdes

dos tribunais s6 tém forca de caso julgado, vinculando, no proprio processo.

O tribunal nao pode se abster de julgar sob pretexto de falta, obscuridade da lei e
davida insandvel acerca dos factos em litigio, nem pode serve o pretexto de que ¢ injusto ou
imoral o conteudo da lei. O julgado tem que considerar tratamento andlogo, a fim de obter

uma interpretacio e aplica¢do uniforme do Direito’*’.

Sao requisitos da jurisprudéncia: a obtencdo de uma interpretacdo uniforme e
aplicag¢do uniforme do Direito por parte dos tribunais. Os tribunais, apesar de independentes,
devem proferir decisdes justas para garantirem a certeza e a seguranca do Direito e da Justica;
quando no dominio da mesma legislagdo e sobre a mesma questdo fundamental de Direito
tenham sido proferidas decisdes contraditdrias nas varias instancias do Tribunal Supremo ou
nos tribunais superiores de recurso, o Plenario do Tribunal Supremo fixa por assento doutrina

a ser seguida pelo mesmo tribunal e pelos restantes tribunais do Pais.

As decisdes dos tribunais podem ser sentengas que sdo as decisdes proferidas
por tribunais singulares ou acérdaos que sdo decisdes proferidas por tribunais colectivos. A
jurisprudéncia € portanto fonte mediata do Direito Mogambicano, pois a orientagdo seguida
pelos tribunais nas decisdes de casos concretos e individuais ndo vinculam todos os outros
tribunais de forma a julgarem de igual modo situacdes idénticas, a ndo ser nos casos de

assento que tém o caricter obrigatorio e geral 3!,

Tome se um exemplo, pese embora do tempo colonial, referente a legitimidade
activa e litisconsorcio necessario, nomeadamente o Assento do Supremo Tribunal de Justiga,
de 29 de Maio de 1956, que consta do "B.M.J", 57° - 329, que fixa "Quando de um acidente
de viagdo derivarem prejuizos ou danos para mais de uma pessoa e a lei limitar o montante

das indemnizacdes dele emergente, torna-se necessaria a intervencao de todos os lesados na

29 Cfr. Artigo 8° do CC.
730 Cfr. Artigo 8° do CC.
31 Cfr. Artigo 2° do CC.
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respectiva ac¢do de indemnizagdo, na conformidade da segunda parte da alinea c) do artigo 28
do Codigo de Processo Civil"’*2. Entende-se que, este assento originou a actual redaccio do

artigo 28° do CPC e 508° do CC, todos de Mogambique.

Em face da nossa lei, o regime juridico da jurisprudéncia esta fixado ou consta
na lei mae, pois os tribunais penalizam a viola¢des da legalidade e decidem pleitos de acordo

1733

com o estabelecido na lei’*3, na lei substantiva civil’3*

, e na Lei da Organizacio Judiciaria’>>.

A jurisprudéncia em Mocambique tem como efeito o assento que ¢ a fixacdo da

doutrina com forga obrigatoria geral’®

. Quando se fixa a jurisprudéncia ¢ porque no dominio
da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo fundamental de Direito terdo sido proferidas
antes, decisOes contraditdrias nas varias instancias do Tribunal Supremo ou nos tribunais
superiores de recurso, a decisdo que o plendrio tomar havera que ser dada como uma decisiao

no caso concreto € como orientacao indicativa para futuros casos similares.

A jurisprudéncia ¢ fonte mediata do Direito mogambicano, até porque ainda
vigora o instituto dos assentos, contrariamente ao que aconteceu em Portugal, por exemplo,

abolidos pela CPC entrado em vigor a 1 de Janeiro de 199777,

Naquele Pais, os assentos s6 vieram a triunfar a partir de 1926, com influéncia
de José Alberto dos Reis, que passou sucessivamente para o CPC de 1939 e posteriormente

para o CPC de 1961. "A legitimidade dos assentos, foi refor¢ada pelo CC, aprovado em 25 de

71!738

Junho de 1966 e entrado em vigor a 1 de Junho de 196 , que ¢ o essencialmente usado em

Mogambique.

O Tribunal Supremo, na fixacdo de assento, além de decidir o caso concreto em
apreciagdo formula uma regra genérica que vale como estatuicdo normativa, funcionando

como verdadeira norma juridica, que servira para o futuro.

O recurso para o Plenario do Tribunal Supremo ¢ um recurso ordinario’*’, pois

tem lugar antes de transito em julgado do acérdao de que se recorre, cabendo ao Tribunal

32 COSTA, Ary de Almeida Elias da, A legitimidade das partes na Doutrina e na Jurisprudéncia, Livraria
Almedina, Coimbra, 1963, p. 153.

733 Cfr. Artigo 211, n.° 3 da CRM.

734 Cfr. Artigos 1°,2°, 8°¢ 9°, do CC.

35 Cfr. Artigo 45, alinea a) da Lei n.° 23/2014, de 23 de Setembro, Lei de Revisdo Pontual da Lei n.° 24/07, de
20 de Agosto, Lei da Organizagao Judicidria.

736 Cfr. Artigo 2° do CC.

37 TELLES, Inocéncio Galvio, Introducdio ao Estudo do Direito, p.85.

738 Cfr. Artigo 2° do CC.

739 Cfr. Artigo 673°,n.° 2 do CPC.

266



Supremo, reunido em Plendrio, como tribunal de 2 instancia, uniformizar a jurisprudéncia
quando, no dominio da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo fundamental de direito,
tenham sido proferidas decisdes contraditorias nas varias secgdes do Tribunal Supremo ou nos
tribunais superiores de recurso’®’ (dos trés existentes no Pais, nomeadamente Tribunal
Superior de Recurso de Maputo, Tribunal Superior de Recurso da Beira e Tribunal Superior

de Recurso de Nampula).

Outra consequéncia ou efeito da jurisprudéncia em Mocambique ¢ que os
assentos devem ser publicados imediatamente, na 1* Série do Boletim da Republica, devendo
o Venerando Presidente do Tribunal Supremo enviar, ao Ministério da Justi¢a, uma copia
desse acorddo que virou assento, acompanhada da alegacdo do Ministério Publico, dos
acordaos anteriores invocados como fundamento do recurso e das consideracdes que julgue

oportunas’*!.

O Tribunal Supremo ndo pode alterar os seus assentos e s6 caducam quando
forem revogados por lei posterior ou com modificagcdo da legislagdo no ambito da qual foram
proferidos tais assentos. Salvo neste ultimo caso, se a legislagdo precedente for substituida por
outra que contenha textos idénticos porque ndo ha razio para excluir o sentido dos novos

textos por ser igual ao dos antigos.

Tudo o que foi referido acima tem como objectivo fazer o entendimento do que
seja a jurisprudéncia noutros quadrantes. Percorrendo alguma jurisprudéncia comparada sobre
a admissibilidade da prova ilicita, tanto dos paises do sistema ou matriz- romano-germanico,
como o de Mogambique, nomeadamente, as jurisprudéncias brasileira, portuguesa, alema,
espanhola, italiana, bem como os paises de Common Law, como Estados Unidos da América,

destacaremos alguns exemplos.

Num caso de investigagdo de paternidade, foi feita a gravagado telefonica pela
autora da accdo da referida investigacdo de paternidade com testemunha do processo. A
autora da acc¢do requereu a juntada da gravagdo aos autos apds a audiéncia da testemunha, o
que foi deferido pelo juiz. O tribunal decidiu que tal ndo representa procedimento em ofensa
ao disposto no artigo 332° do Codigo de Processo Civil Brasileiro de entdo, pois aqui o meio

de producao da prova nao ¢ ilegal, nem moralmente ilegitimo.

740 Cfr. Artigo 45°, alinea a) da Lei da Organizagio Judiciaria, redaccdo introduzida pela Lei n.° 24/2004, de 28
de Setembro.
741 Cfr. Artigo 769° do CPC.
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Entendeu o tribunal, no referido caso, que ilegal seria a interceptacdo, ou a
escuta de conversa telefonica alheia. Defendeu o referido tribunal que "o objectivo do
processo, em termos de apuragdo da verdade material — a verdade dos fatos em que se funda a

ac¢do ou a defesa..."’*?é que interessa.

Um outro caso, reporta-se a execucdo de alimentos onde houve interceptacio
telefonica do devedor de alimentos: houve tentativa de localizagao do executado, de todas as
formas, residindo o devedor em um outro Estado, dentro do Brasil, o que levou a que se
arrastasse o processo executivo por quase dois anos. Entendeu o tribunal que era concebivel a

interceptacao telefonica do devedor de alimentos.

Outro exemplo de jurisprudéncia do mesmo Pais (Brasil) de execugdo de

alimentos onde houve interceptacao telefonica do devedor de alimentos:

Tentada a localizagdo do executado de todas as formas, residindo este em outro
Estado e arrestando a execugdo por quase dois anos, mostra-se cabivel a
interceptacdo telefénica do devedor de alimentos.

Se por um lado a Carta Magna protege o direito a intimidade, também abarcou o
principio de protecgdo integral a criangas e adolescentes. Assim, ponderando-se
os dois principios, sobrepde-se o direito a vida dos alimentados. A propria
possibilidade da prisdo civil no caso de divida alimentar evidencia tal assertiva.

Tal medida dispdes inclusive de cunho pedagdgico para que outros devedores
de alimentos ndo mais se utilizem de substerfugios para safarem-se da
obrigagdo 743,

A Alemanha e os Estados Unidos da América desenvolveram muito o tema das
provas ilicitas desde logo em 1903, o jurista Beling publicou um trabalho acerca das
proibi¢des probatorias como limites da busca da verdade no processo penal, onde defendia a
necessidade do equilibrio entre as exigéncias processuais com os direitos fundamentais,

citando o caso Vigo vs Fomenti julgado pela Corte de Apelo de Mildao (Italia) onde foi

proibida a utilizagdo de carta por ser de propriedade de outrem’*.

Em 1954, o Bundesgerichtsof (Equivalente ao Tribunal Supremo de

Mogambique) referiu ser ilicita, em processo criminal, por afronta a livre determinacdo do

742 Recurso Especial ndo conhecido. Votos Vencidos — Recurso Especial n.° 9.012/Rio de Janeiro, Relator
Ministro Nilson Naves, j. Em 24 de Fevereiro de 1997.

743 Agravo provido (Segredo de Justica) (Agravo de Instrumento n.° 700018683508), 7* Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Maria berenice Dias, julgado em 28 de Marco de 2007.

744 TROCKER, Nicold, Proceesso Civile e constituzione: problemi di dirrito tedesco e italiano, Milano:
Giuffre, 1974, p. 567 a 568.
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individuo, a prova obtida pela utilizacgdo de detector de mentira (poligrafo),

independentemente da anuéncia do individuo’.

No mesmo sentido, o mesmo Bundesgerichtsof (Equivalente ao Tribunal

Supremo de Mogambique) entendeu que a gravacdo secreta de conversa por parte de

746

particular e sua reproducdo, ou a divulgacdo publica ¢ afronta a privacidade™®. No mesmo

sentido, a gravacao clandestina de fita magnética ndo poderia ser utilizada como prova, bem

assim as anotagdes pessoais ou didrio por ser violagdo a privacidade’’.

Outro exemplo de jurisprudéncia do Brasil sobre a gravacao telefonica:

Processo Civil. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Recurso
Especial. A¢do de Indemnizagdo. Gravagdo de Conversa por um dos Interlocutores.
Prova Licita. 1. A Gravagdo Telefonica Realizada por um dos Interlocutores sem o
Consentimento do outro é Licita e Pode ser Validamente Utilizada como Elemento
de Prova, uma vez quea Prote¢do Conferida pela Lei N. 9..296/1996 se Restringe as
Intercetagdes de Comunicagées Telefonicas. 2. Agravo Regimental Desprovido
(Grifos Nossos) (Stj, 4 T., Agrg Nos Edcl No Recurso Especial N° 815.787, Rel.
Min. Anténio Carlos Ferreira, DJ. 14.05.2013)"4.

No mesmo sentido, € no mesmo Pais, este outro caso da outra jurisprudéncia:

Processo Civil. Prova. Gravagdo de Conversa Telefonica Feita pela Autora da A¢do
de Investigacdo de Paternidade com Testemunha do Processo. Requerimento de
Juntada da Fita, apos a Audiéncia da Testemunha, que foi Deferido pelo Juiz. Tal
ndo Representa Procedimento em Ofensa ao Disposto no Art. 332, do CPC, pois
aqui o meio de Produg¢do da Prova ndo é Ilegal, nem Moralmente Ilegitimo. llegal é
a Intercetagdo, ou a Escuta de Conversa Telefonica Alheia. Objectivo do Processo,
em Termos de Apuragdo da Verdade Material ("a Verdade dos Fatos em que se
Funda a A¢do ou a Defesa"). Recurso Especial ndo Conhecido. Votos Vencidos
(Grifos Nossos) (Stj, 3 T., Respecial 9012, Rel. Min. Claudio Santos, Dj.
24/02/1997)"%.

Assim, varios casos decididos e que constituem jurisprudéncia daquele Pais

(Brasil), podem ser apontados, desta forma "4 gravagdo de conversa telefonica, por um dos

45 Idem, p. 75.

746 Tbidem, p. 581.

"7dem, p. 582 a 583.

748 KOLCHINSKI, Elenir Teresinha, Prova Ilicita no Processo Civil — Trabalho de Monografia Juridica
apresentada ao Curso de Especializacdo, como parte dos requisitos para obtenc¢do de titulo de Especialista em
Direito Processual Civil...p.87.

In https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/27489/1/Elenir%20Teresinha%20Kolchinski,

Consutado no dia 20 de Margo de 2024.

7% KOLCHINSKI, Elenir Teresinha, Prova Ilicita no Processo Civil — Trabalho de Monografia Juridica
apresentada ao Curso de Especializacdo, como parte dos requisitos para obtencgdo de titulo de Especialista em
Direito Processual Civil...p.87. In
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/27489/1/Elenir%20Teresinha%20Kolchinski, consutado no dia 20 de
Margo de 2024.
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interlocutores ndo é ilicita, porque se distingue da interceta¢do telefonica”(Bol. AASP

1.743/157, RITJERGS 139/117, Ajuris 76/644, 76/652, RBDF 21/91)"°.

No ordenamento juridico brasileiro existe defensores de admissibilidade da
prova ilicita no processo civil, nomeadamente Barbosa Moreia defende ser mais prudente
conceder ao julgador a liberdade para apreciar a situagdo concreta "(...) tendo em conta a
gravidade do caso, a indole da relacao juridica controvertida, a dificuldade do litigante em
demonstrar a veracidade das suas alegagdes através de procedimentos totalmente ortodoxos

(...)"°!. Nota-se que se recorreu ao principio de proporcionalidade.

No ordenamento juridico francés ndo existe norma expressa proibitiva da prova
ilicita no processo civil, mas neste ordenamento, tanto a doutrina como a jurisprudéncia

recusam os meios probatorios que violem a Constitui¢do francesa.

A este proposito refere Nerson:

Se (...) todos os meios de prova sdo, em principio admissiveis, tal ndo impede que a
prova seja submetida a certas condi¢ées de regularidade na maneira como foi
estabelecida e no modo como aquele que os invoca a obteve (...). Sabe-se, por
exemplo, que os meios a disposi¢do do conjuge para obter as missivas que quer
exibir sdo limitados, ja que a jurisprudéncia tem considerado abusivos certos meios
de aquisi¢do. (...) Pode dizer-se, utilizando uma formula muito geral, que a carta
exibida por uma das partes num processo de divorcio deve ser rejeitada, se tiver
entrado na sua posse de maneira irregular: por exemplo, arrobando uma gaveta ou
intercetando a carta das maos da empregada’>.

Todavia, no Direito Civil francés, nos casos de divorcio, apos a ponderagao do
tal direito com outros que se devam considerar prevalecentes permite-se a revelagdo de
segredos protegidos pelo direito ao respeito pela vida privada constante do artigo 9° do

Cédigo Civil francés.

No Direito espanhol, o artigo 11.1 da LOPJ (Ley Organica del Poder Judicial,

de 1985) determina a inadmissibilidade da prova ilicita no processo. Mas a prova ilicita ¢

750 NEGRAO, Theotdnio; GOUVEIA, José Roberto F; BONDIOLIL, Luis Guilherme Aidar e, FONSECA, Jodo
Francisco Naves da, Cddigo de Processo Cicil e Legislacio Processual em Vigor — 46, ed. Rev r atual, Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, pg.473, Apud KOLCHINSKI, Elenir Teresinha, Prova Ilicita no Processo Civil —
Trabalho de Monografia Juridica apresentada ao Curso de Especializagdo, como parte dos requisitos para

obtencio de titulo de Especialista em Direito Processual Civil...p.90. in
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/27489/1/Elenir%20Teresinha%20Kolchinski, consutado no dia 20 de
Margo de 2024.

I MOREIRA, José Carlos Barbosa, Restriciciones a la Prueba en la Constitucion Brasilefia, p.129, disponivel
em http://www.publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/viewFile/212/pdf.

752 NERSON, Roger, Jurisprudéncia Francois en Matére de Droit Civil, Personnes et Droits de Famille p.757
e 758, apud ALEXANDRE, Isabel, Provas ilicitas...op. cit, pp. 162..
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admitida quando a sua obten¢do tenha implicado a violagdo de direitos infra-constitucionais,

por exemplo, lesdes ao direito de propriedade e ao direito a inviolabilidade do domicilio.

No Direito inglés, tanto no processo civil, como no processo penal, impera o
principio de admissibilidade da prova ilicita. Neste ordenamento juridico o que realmente
importa averiguar ¢ saber se 0 meio da prova ¢ relevante ou ndo, em regra o tribunal ndo se

preocupa com o modo da obtengio da prova’>.

No Direito norte-americano ha como regra a admissibilidade da prova ilicita no
processo civil, entende-se que pois que a regra de exclusdo (exclusionary rule) apenas ¢
valida para as autoridades publicas que no processo penal obtenham provas devido a violagao

de normas constitucionais, ndo sendo valida para os particulares.

O instituto de exclusdo (exclusionary rule) nos EUA, jurisprudencialmente,
surgiu a partir do caso Weeks v. United States, em 1914, no qual o Supreme Court decidiu
que toda a prova que tenha sido obtida por agentes federais em processos federais com

violagdo de normas constitucionais, ¢ uma prova ilicita.

Posteriormente, nos Estados Unidos da América veio a ser consagrada a
doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisenous tree) a partir da sentenca
proferida no caso Silverthorne Lumber Co v. United State, em 1920, segundo a qual os
tribunais passaram a poder excluir prova derivadamente obtida a partir de praticas ilegais

levadas a cabo pelas autoridades policiais.

Assim, segundo a doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisenous tree): a prova derivada (o fruto) estaria contaminado por ter origem numa prova

ilicita (arvore envenenada).

No Direito alemao a preocupacdao dos tribunais ¢ com a busca da verdade
material e da protec¢do dos direitos individuais. Sdo em regra inadmissiveis os meios de
prova cuja obtengdo tenha lesado direitos constitucionais individuais. Mas se for demonstrado
que sdo a unica via possivel e razoavel defender outros valores que o tribunal entenda, tendo
em conta o caso concreto, devam ser considerados superiores logo, essas provas serao

excepcionalmente admitidas em tribunal.

753 Refere R. J. Walker "o melhor é considerar que a prova é admissivel, se for relevante para os assuntos em
questdo. Se for, é admissivel, ndo se preocupando o tribunal com a forma como as provas foram obtidas". The
English Legal System, pp. 601, apud CASANOVA, J.F. Salazar, Provas Ilicitas em Processso Civil Sobre a
admissibilidade e Valoragcdo de Meios de Prova Obtidos pelos Particulares, in Revista Direito e Justiga, pp.
103.
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Na Alemanha actualmente ndo existe disposi¢ao expressa da Constituicao ou
no ZPO (Cdédigo de Processo Civil Alemado) — ao contrario do ZtPO (Cédigo de Processo
Penal), portanto, a admissibilidade das provas ilicitas vem do principio de proporcionalidade

que referimos noutro ponto deste trabalho.

No Direito italiano a jurisprudéncia mostra abertura quanto a eventual
admissibilidade da prova que seja ilicitamente obtida por particulares. O artigo 13°, n.° 3 da
Constituicao italiana proibe a utilizacao de prova ilicitamente obtida por autoridades publicas.
Mas ndo existe a mesma proibi¢do na hipotese de ser um particular a praticar o ilicito. Neste

ultimo caso seria o ilicito reprimido mediante o ressarcimento do lesado.

No Direito portugués, vamos apontar varios casos de jurisprudéncia, por ser,
ndo s6 um Direito de raiz romano-germanico como o de Mocambique, mas por ter

influenciado em grande medida o Direito Processual Civil de Mogambique.

Assim, pelo Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 17 de Dezembro de
2009, no Processo n.° 159/07.6TVPRT-D1.S1, Relator Hélder Roque, onde decidiu-se que o

acesso a informagdes bancarias nao viola reserva da intimidade da vida privada:

Ndo implicando o direito subjectivo a prova a admissdo de todos os meios de prova
permitidos, a parte s6 deve soc¢obrar na pretensdo deduzida em juizo, por
dificuldades inultrapassaveis de obtengdo dos meios de prova que, por sua
iniciativa pessoal, razoavelmente, sem o concurso de outra ou de terceiro, ndo
esteja em condigoes de conseguir. As informagoes pretendidas pela autora,
relacionadas com o aproveitamento e utilizacdo de contasa ordem, de que eram
titulares a ré e o marido da autora, ndo constituem violagdo do principio da reserva
da intimidade da vida privada. A exigéncia da divulgacdo dos elementos da conta
bancaria de uma das partes que permitam o apuramento da situac¢do patrimonial da
outra, em causa pendente, no ambito do, estritamente, indispensavel a realiza¢do
dos fins probatérios visados por aquela, e com observancia rigorosa do principio
da proibi¢do do acesso, é garantia da justa cooperagdo das partes com o Tribunal,
com vista a descoberta da verdade, a luz da doutrina da ponderacgdo de interesses,
sob pena de insandvel comprometimento do direito da autora a produzir as provas
que indicou e a alcangar uma tutela jurisdicional efectiva, com o consequente e
inequivoco abuso de direito da parte que a tal se opoe. O direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada tutela a esfera da vida intima ou de segredo,
compreendendo todos aqueles aspectos que fazem parte do dominio mais particular
e intimo que se quer manter afastado de todo o conhecimento alheio, com exclusdo
da vida normal de relagdo, ou seja, dos factos que o proprio interessado, apesar de
pretender subtrai-los ao dominio do olhar publico, isto é, da publicidade, nao
resguardada do conhecimento e do acesso dos outros. Ao contrario do que acontece
no caso da violagdo da integridade fisica ou moral das pessoas, que se trata de
direitos absolutos ou intangiveis, estando em causa os direitos fundamentais da ndo
intromissdao no sigilo bancario, trata-se de "direitos condicionais", em que ja ndo
existe uma proibi¢do absoluta da admissibilidade da prova que, em fung¢do das
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circunstdancias do caso concreto em que foi obtida e do estado de necessidade da
situagdo, serd ou ndo valorizada pelo Tribunal*.

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de Maio de 2010, Processo n.°
158/06.5TCFUN.LIS1; Relator Fonseca Ramos — A obten¢ao de Certidao Fiscal de forma

ilicita ndo invalida a prova obtida:

Sendo deontologicamente censuravel a actua¢do da Mandataria da Autora, que
invocou ser Advogada dos RR. Para obter uma certiddo fiscal relativa a situag¢do
tributaria destes, almejando, assim, prova que certificava a existéncia de dividas ao
Fisco, tendo essa prova sido obtida ilicitamente, tal ndo implica que os factos
certificados nesse documento auténtico, ndo arguido de falsidade, ndo possam ser
considerados probatoriamente. No direito probatorio processual civil, ndo vigora,
salvo casos excepcionais, o principio do direito anglo-saxonico denominado "fruits
of poisenous tree" — frutos da drvore envenenada, segundo o qual seriam
contaminadas todas as provas obtidas com base numa actuagdo ilicita quanto ao
modo como foram obtidas — se a darvore estd envenenada, envenenados estdo os
frutos que produzir™.

Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 25 de Maio de 2009, Processo
n.° 159/07.6TVPRT-D.P1; Relator Maria José¢ Simdes — A ponderagdo de interesses,

admissibilidade de obten¢ao de informagdes sobre vida patrimonial de uma das partes:

I — E principio geral do direito processual civil (aquisi¢do processual) que todas as
provas relevantes sejam admissiveis. Il — Todavia, em certos casos, a descoberta da
verdade tem limites e a colabora¢do para a mesma pode ser recusada,
designadamente se importar violagdo da vida privada e familiar, da dignidade
humana ou do sigilo profissional. IIl — Pode, assim, considerar-se que face a nossa
lei, determinados valores sdo, em principio, intocaveis podendo até justificar uma
recusa do dever de colaboragdo e fundamentar a inadmissibilidade de certos meios
de prova que com eles colidem™®.

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 19 de Abril de 2007, Processo
n.° 312/07-2; Relator Jorge Leal — Admissibilidade de exibi¢do, por uma das partes a uma

testemunha, de uma mensagens alegadamente enviada do réu para o telemovel do autor:

O art. 26° n° 1 da CRP estipula que "a todos sdo reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade
da vida privada e familiar e a protecg¢do legal contra quaisquer formas de
discriminagdo”. O art. 34° n° 1 da CRP estabelece que "o domicilio e o sigilo de
correspondéncia e dos outros meios de comunicag¢do privada sdo inviolaveis". O n°
4 do mesmo art. Diz que "é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios de comunicagdo, salvos
0s casos previstos na lei em matéria de processo criminal”. (...) ndo referidos: ndo
houve qualquer interferéncia de terceiros, nomeadamente autoridades publicas, em

734 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina — Colectdnea de
Jurisprudéncia, Coimbra, 2019, p. 434.

755 Idem. p. 434 e 435.

756 Ibidem, p. 436.
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actos de correspondéncia ou de telecomunicagoes alheios. Também ndo esta em
causa o cumprimento do dever de sigilo pelos operadores dos servigos de
telecomunicagdes. O que ocorreu foi a voluntaria exibi¢cdo, por parte do titular do
meio de comunicagdes. O que ocorreu foi a voluntaria exibicdo, por parte do titular
do meio de comunicag¢do em causa (e A), das mensagens que ai estavam registadas
e que lhe terdo sido voluntariamente enviadas pelo Réu, mensagens essas
supostamente atinentes ao negocio que constitui objecto do processo, sem que se
mostre que sobre elas fora solicitado pelo Réu que o respectivo destinatario as
mantivesse confidenciais (cfr.por aplicagdo analogica, o art. 75° do Codigo Civil:
"o destinatario de carta-missiva de natureza confidencial deve guardar reserva
sobre o seu conteudo") e sendo certo que a sua divulgacdo inscreve-se, no caso dos
autos, dentro dos limites admissiveis do exercicio do direito de acesso ao direito e
aos tribunais, consagrado na Constitui¢do da Republica Portuguesa (art. 20° n° 1
da Constituicdo da Republica Portuguesa), exercicio esse com o qual os Réus
deveriam contar (cfr. aplica¢do analdgica do disposto no art. 78° do Codigo Civil:
"o destinatdrio de carta ndo confidencial so pode usar dela em termos que ndo
contrariam a expectativa do autor"’.

Acérdao do Tribunal da Relagao de Guimaraes, de 24 de Novembro de 2004,
Processo n.° 1701/04-1, Relator Espinheira Baltar — Admissibilidade de jungdo de video

contendo imagens filmadas sem consentimento em lugar de acesso ao publico:

O direito a imagem e da reserva da vida privada, consagrados constitucionalmente
como direitos de personalidade arts. 25, 26 da CRP, e regulados nos arts. 70, 79 e
80 doC.Civil, ndo sdo violados pelo uso de cassetes de video, em julgamento,
quando as imagens tenham sido filmadas sem consentimento e em lugar de acesso
publico, e usadas para fins da descoberta da verdade material™®.

Acoérdiao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 3 de Dezembro de 2013,
Processo n.° 37/12-7 TBALJ-A.P1, Relator José Igreja Matos — Admissibilidade de juncao de
"SMS" aberta, recebida e lida:

I Uma mensagem telefonica, vulgo SMS, uma vez aberta, recebida e lida tera a
mesma protec¢do da carta em papel que tenha sido recebida pelo correio e que foi
aberta e guardada em arquivo pessoal; Il — Em tese geral, o destinatario de um
SMS pode fazer uso do mesmo em sede probatéria uma vez descartada a
confidencialidade da mensagem enviada ou algum dever especial de sigilo que
possa impender, quer pela natureza da mensagem quer pela qualidade dos
intervenientes nessa comunicagdo eletrénica’™.

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 31 de Margo de 2011, Processo
n.° 13559/09-8T2SNT-A.L1, Relator Aguiar Pereira:

E licita e admissivel a prova pré-constituida consistente em fotografias juntas aos
autos com a peticdo inicial e em que se reproduza local acessivel ao publico em que

37 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina — Colectdnea de
Jurisprudéncia, Coimbra, 2019, p. 439.

758 Idem, p. 439 a 440.

75 Tbidem, 2019, p. 440.
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ocorreram os factos que servem de causa de pedir, mesmo que tenham sido obtidas
sem autorizagdo do proprietdrio do local’®.

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 9 de Junho de 2009, Processo
n.° 321/05-6TMFUN-CLI-7, Relatora Maria do Rosario Morgado — Admissibilidade da prova
obtida por vigilancias da PSP. A mae de menor em processo de alteracao da regulacdo do

poder paternal/violagdo do direito a intimidade da vida privada:

A recusa de um meio de prova, deve ser sempre fundamentada, sendo certo que, o
direito processual-civil portugués, ndo contem, nenhuma norma que regule
especificamente a inadmissibilidade da chamada prova ilicita (ilicitude material).
No que toca a certos direitos fundamentais, (como sera o caso do direito a
intimidade), perante uma eventual colisdo de direitos, a admissibilidade do meio de
prova deve ser encontrada a luz da pondera¢do dos interesses em jogo,
averiguando, caso a caso, qual o direito fundamental atingido e as circunstdncias
que rodearam a actuagdo "lesiva” (...)75".

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12 de Janeiro de 2016, Processo
n.° 744/14.0T8SXL-B.L1-7, Relator Roque Nogueira:

I-Documentos obtidos através de intromissdo na correspondéncia de uma das
partes, devem considerar-se obtidas ilicitamente. II. Poderdo, porém, ser admitidos
nos autos, se, mostrando-se relevantes para a decisdo, a sua veracidade ndo foi
posta em causa, os mesmos ndo foram obtidos com violag¢do da integridade fisica ou
moral de quem quer que seja e, atendendo as circunstancias que rodeiamo caso
concreto. Se justifica a restri¢do ao direito fundamental em causa, em nome da
descoberta da verdade que interessa ao fim do processo’®.

No ambito de processo laboral, aponta-se alguma jurisprudéncia portuguesa

que defende a admissibilidade da prova ilicita nesse tipo de processo.

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Porto, de 26 de Junho de 2006, Processo
n.° 0610399, Relatora Fernanda Soares — sobre a questdo de admissibilidade de acesso do
empregador a mensagens de e-mail geral ou partilhado na empresa do trabalhador,

regulamento de utiliza¢do de emails que decidiu:

I-Nos termos artigo 21°, 1 do CT "o trabalhador goza do direito de reserva e
confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e
acesso a informagdo de cardcter ndo profissional que envie, receba ou consulte,
nomeadamente através do correio electronico". II-Ndo viola tal direito, o superior
hierarquico que acede ao enderego electronico interno da empresa e lé um email
dirigido a funcionaria que, por regra, acede ao referido correio eletronica, através
de "password" que revela a outros funcionarios que a tenham que substituir na sua
auséncia. IlI-As expressoes usadas autora do referido email - "e durante a
preleccdo sobre a filosofia japonesa (que para estes gajos por acaso nao é japonés),
pensei que devia estar sentada ao lado algum yuppi cd da empresa”..."Quando

760 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina — Colectdnea de
Jurisprudéncia, Coimbra, 2019, p. 441.

761 Idem, p. 442.

62 Tbidem, p. 446.
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resolvi olhar-lhe para a tromba é que vi que era o nosso querido futuro boss" —
merecem censura, mas ndo constituem justa causa de despedimento763.

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 16 de Novembro de 2011,
Processo n.° 17/10.7TTBRR.L1-4, Relatora Paula S& Fernandes — sobre a questdo de
admissibilidade de prova de actos ilicitos do trabalhador, confirmada por captagdao de imagens

por sistema de videovigilancia autorizada pela CNPD, que decidiu:

Tendo-se apurado que o visionamento das imagens captadas pela camaras de
videovigilancia, autorizadas pela CNPD, serviu apenas para a entidade
empregadora confirmar a actuagdo ilicita do trabalhador que foi atentoria da
finalidade de protec¢do de pessoas e bens, e ndo para o controle do seu
desempenho profissional, é licito o seu tratamento como meio de prova no ambito
do processo disciplinar e judicial’®.

Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 25 de Junho de 2015,
Processo n.° 522/14.6TTBGM.R-A.G1, Relator Moisés Silva, que decidiu:

A regra geral prevista no art.20° n° 1 do CT concede a excepgdo prevista no n° 2 do
mesmo art., quando a utiliza¢do dos meios de vigilancia a distancia, de acordo com
as circunstancias e bens, a qual no caso tem uma especial acuidade, face a natureza
da actividade exercida (bancaria), onde sdo movimentados valores muito elevados e
estd em causa o patriménio e a seguranga dos clientes, trabalhadores e do banco™®.

Este exemplo pode ser aplicado em Mogcambique em face das leis de Trabalho

e das instituigdes financeiras.

Tudo o que acima se defende € no sentido de que ¢ admissivel o uso da prova
ilicita no direito processual civil patrio, pois podemos até considerar que limitar ou impedir o
direito ao uso de prova que certa parte processual pretende, enquanto ndo dispde de nenhum

outro meio de prova seria inconstitucional.

Refere Tranchina, G e também Isabel Alexandre "¢ inconstitucional, por ser
contraria a norma constitucional que consagra o direito dedefesa, toda a norma de grau

inferior que "negue ou restrinja a parte o direito de exibir ao juiz os meios de uma realidade a

si favoravel (...)""°°.

Foi dito acima que podia parecer que ndo era necessario grande elaboragdo

sobre a jurisprudéncia num trabalho que tem como o ponto principal a questdo de

763 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina — Colectinea de
Jurisprudéncia, Coimbra, 2019, p. 451.

764 Idem, p. 456.

765 Tbidem, p. 464.

766 TRANCHINA, G. 11 direito di perizia psicologica suul'imputato: una limitazione anticontituzionale, Ri. It.
E proc. Pen, 1971, p. 1325 e ss, in ALEXANDRE, Isabel, op.Cit. nota de rodapé, p. 74.
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admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil e onde se toma a posicdo de ser

admissivel a prova ilicita no processo civil.

Mas tal foi necessario para melhor compreensao de toda a extensdo desta
questdo de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, pois ao fim ao cabo, quem

admite ou ndo a prova ilicita no processo civil € o juiz do caso.

A jurisprudéncia ¢ exactamente a criacdo do direito pelos juizes, os juizes

criam o Direito’%’

, chamando-se essa criacdo por jurisprudéncia, como se prova pela
indicacdo neste trabalho cientifico, de varias decisdes juridicas, tanto no ambito do Common

Law, como no ambito do Civi/ Law (Direito romano-germanico).

767 CARRIO, Genaro, Notas sobre Derecho y lenguage, 2* edi¢io. Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1979, p. 105
€ ss.

277



CAPITULO IX

9.1. ANALISE, INTERPRETACAO E DISCUSSAO DE RESULTADOS

Foram analisados varios argumentos juridicos, dos varios paises tanto do
sistema de Common Law, como do sistema romano-germanico sobre a questdo de

admissibilidade ou nao admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

A analise foi feita pela busca da doutrina e jurisprudéncia de varios paises.

Dessa analise resultou a interpretacao do que foi analisado e constatou-se que:

Os radicais defensores da tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo

civil, tal como Pietro Nuvolone, Ada Pellegrini Grinover, Walther Habscheid, principalmente

'

este ultimo, tém o entendimento de que "..toda a prova ilicita deve ser descartada do

processo, quer este tenha natureza penal, administrativa ou civil"’%.

Tais radicais acima apontados advogam que o conceito de ilicitude, enquanto
causa de invalidade, por exemplo do negdcio juridico, ¢ 0 mesmo em todo o ordenamento

juridico, sendo que no processo civil a consequéncia seria a mesma que ocorre noutros ramos
do Direito que é precisamente a nulidade da prova obtida por meio ilicito’®,

Segundo o entendimento que tém os autores Carlos Castelo Branco e Alfredo
Faife sobre os defensores desta tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil, €
que "Por outro lado, entendem que o poder de livre apreciacao do juiz encontra como limite

inultrapassavel o respeito pela lei, pelo que, ndo poderd valorar provas ilicitas que nao

deverdo nunca aproveitar ao autor da lesio"””°.

E alegadamente em homenagem a ideia de proteccdo de certos direitos
fundamentais que os autores acima citados referem que este ¢ o sistema norte-americano no
ambito do processo penal e apenas referentes a provas obtidas por autoridades publicas,

fundado na supremacia dos valores constitucionais, ndo abrangendo as provas obtidas por

788 NUVOLONE, Pietro, Le Prove nel processo penale nei paesi di dirito latino, in Rivista di diritto
processuale, Padova, Vol. XXI, II Série, 1966, p. 474, Vd, também, GRINOVER, Ada Pellegrini, Liberdades
publicas e processo penal, 2* Ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, p. 109 e HABSCHEID Walther
Beweisverbot bei ilegal, insbesondere unter Verletzung des Personlichkeitrechts, beschafften Beweismitteln,
in revue Suiesse de jurisprudence, 89, 1993, p. 185). Apud BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade
ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 135.

79 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
135; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemadtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 127.

70 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Colisdo de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢oes Juridicas.
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particulares, entendendo-se que apenas os poderes publicos podem violar a Constitui¢do nos

Estados Unidos da América.

Entendem os dois autores citados Carlos Castelo Branco e Alfredo Faife que
"A inadmissibilidade da prova ilicitamente obtida ¢, ainda, sufragada pelos tributais franceses,
espanhois e brasileiros (quer no processo penal, quer no processo civil, em homenagem a

ideia de protec¢io de certos direitos fundamentais) "7’!.

Mas da andlise de varia doutrina e jurisprudéncia brasileira retira-se claramente
que ¢ admissivel a prova ilicita em certas circunstancias, tendo em conta o principio de

proporcionalidade.

Para sustentarem a tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil,
os defensores da mesma aduzem essencialmente quatro principios: O principio da unidade do
sistema juridico - Dizem que "A prova obtida irregularmente deve ser considerada uma prova
processualmente ineficaz e a livre apreciagdo do juiz deve limitar-se as provas adquiridas em
pleno respeito da legalidade e ndo aquelas que jamais seriam adquiridas no processo se a lei

fosse devidamente observada"’’?.

Mas o entendimento que se defende neste trabalho é no sentido de que a prova
obtida irregularmente ou ilegalmente deve ser considerada uma prova processualmente eficaz
e a livre apreciacdo do juiz ndo deve se limitar as provas adquiridas em pleno respeito da
legalidade, como também aquelas que jamais seriam adquiridas no processo se a lei fosse
devidamente observada, a bem da descoberta da verdade material, e o alcance da justiga,

dependendo de caso a caso.

Com base na alegada unidade do sistema juridico, dizem os defensores da tese
de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil, que se a conduta ¢ desvaliosa no
ambito do direito substantivo ou material ndo pode ser valiosa no ambito do direito

instrumental, adjectivo ou processual.

O ordenamento juridico, segundo eles, ndo ¢ formado por divisdes

hermeticamente fechadas dos diversos ramos do Direito, havendo intercomunicabilidade entre

771 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
135 e 136; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemadtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 128.

772 1dem, p. 129.
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o Direito substantivo ou material com o direito instrumental ou adjectivo como ¢ o direito

processual.

Outro principio trazido pelos defensores da tese de inadmissibilidade da prova
ilicita no processo civil advoga de que o dolo ndo aproveita ao seu autor, ou nemo ex delicto
contionem suam meliorem facere potest ndo colhe. Este principio € no sentido de que o dolo
ndo aproveita ao seu autor. E a utilizagdio processual da exceptio doli, "...se for manifesta a
vantagem de quem viola algum preceito de direito material para obter um meio de prova, a
partir do momento em que se demonstre a ilicitude da sua obten¢do, a prova assim obtida sera
nula, devendo tal nulidade ser declarada pelo juiz"’’®. Ndo pode ser acolhido este argumento

como noutro ponto se demonstrou.

Aduzem também o principio de efeito dissuasorio que assegura a eficacia da
norma violada. Assim, a utilizagdo processual da prova ilicita traduzir-se-ia num estimulo a
condutas ilicitas, servindo, dessa feita, as proibigdes de prova ilicita como dissuasor de tais

condutas.

Refere Alfredo Faife, a propodsito desta situagdo "Consideramos este efeito em
linhas gerais, como sendo aquele que pretende convencer ao violador da norma juridica sobre
a ilegalidade da sua conduta. Pois, com o mesmo efeito ¢ capaz de dissuadir, de fazer com que

alguém mude de ideia, abandone uma decisio ja tomada"’’%;

Os defensores da tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil
usam a regra ou argumento quod nullum est, nullum producit efectum. "Este argumento
baseia-se nas regras de responsabilidade civil e de acordo com o0 mesmo, a exclusdo da prova
¢ a unica forma de reconstruir a situagdo em que o lesado se encontra, se ndo tiver ocorrido a
lesdo (art. 562° do Cddigo Civil) """, Segundo esta regra ou principio o que é nulo nenhum

efeito produz.

Mas apesar de se dizer que "A inadmissibilidade da prova ilicitamente obtida &,

ainda, sufragada pelos tribunais franceses, espanhodis e brasileiros (quer no processo penal,

73 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
135 e 136; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mogambicano — Da Problemadtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 130.

77 FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemdtica da Coliséio de Direitos
Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 131.

775 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
137; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemadtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 131.
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quer no processo civil, em homenagem a ideia de protec¢do de certos direitos fundamentais)
"776 Na verdade, entende o autor deste trabalho cientifico que pela leitura feita de vérios

materiais disponiveis ¢ admissivel por exemplo a prova ilicita no processo civil brasileiro.

Da discussdo dos resultados obtidos neste trabalho cientifico, defende-se a
admissibilidade da prova ilicita no processo civil, tanto aproveitando os argumentos dos
defensores da tese de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, sem restrigdes, tanto
como os argumentos da tese de admissibilidade da prova ilicita, de forma moderada ou tese

mista.

A Tese de admissibilidade da prova ilicita no processo civil sem restri¢des
vigora em paises como do sistema de Common law, nomeadamente: Inglaterra’’’, Canada,
India’”’8, Africa do Sul’””. Mas também vigora noutros paises do Direito do sistema romano-

germanico, nomeadamente na Finlandia, Dinamarca e Argentina’®.

Na India que também é um Pais do Common law, por vezes, os funcionarios do
Estado, ligados a policia de investigacdao, podem recorrer a métodos ilegais para obter provas

no seu zelo de levar os culpados a justica.

776 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
135 e 136; FAIFE, Alfredo, A Prova ilicita no Processo Civil Mocambicano — Da Problemidtica da Colisdo de
Direitos Fundamentais, Editora Nova Causa, Edi¢des Juridicas, p. 128.

T MCKAY, Hugh; SHOW, Nicola, Whatever Means Necessary - "English law is firmly on the admissibility of
evidence obtanined illegaly or as result of illegal search. This view seems to arise because the administration of
Justice wil beobstructed where otherwise relevant evidence would not be admissibele (...) relevant evidence,
even if illegaly obtained is admissible".

778 Segundo S.N. Jain "AT TIMES the functionaries of the state mae undulge in ilegal methods for obtaining
evidence in their zeal to bring the culprits to book. The evidence may be reliable, ywt it rises the question of
admissibility because it is tained with illegality. The Indian Evidence Act does not give an answer to this
question, except that section 27 of the Act provide from a person accused of any offence, in the custody of policy
officer, so much information as relates distinctly to the fact thereby discovered may be prove. It is obvious that
section 27 will aply even though the information may have been obtained by the policy through means not fair.
Apart from this statutory contenance of unfair means in obtaining evidence, should as matter of policy illegaly
obtained evidence be allowed to be admitted in evidence? There are several methods by wich evidence may be
illegaly obtained, e. g, by eavesdropping, illegal search, violating the body of person and other methods wich
shock the human conscience. The gereral approach of the judiciary has not to exclude the illegaly obtained
evidence on the ground that method of collection adopted by the authorities does not affect its reliability and
hence it is admissible on account of its relevance at the trial, wich a few exceptions (...)"

779 Acorddo R. v. Schaub-Kuffer, 1969 (2), SA 40 (RA) at 50 (...).Na Africa do Sul, regra geral, a prova ilicita é
admissivel, desde que seja relevante, a ndo ser que haja uma outra regra de prova que exclua essa prova ilicita.

780 BRONDINO, César Lorenzon, La Prueba Ilicita y su efecto en el Razonamiento de Juzgador, p. 7 "cremos
(...) que aunque no exista regulamentacion o norma expressa la tutela de las garantias individuales
constitucionalmente reconocidas exige quecualquier dato probatorio que se obtenga en violacion de ellas sea
considerado ilegal y, por ende, sea excluido como elemento valido para fundar la conviccion del jues (...).
Ensuma, pro lo expuest, se deduce que aderimos a la Teoria Unitaria del Processo y, por dicha razon,
entendemos que las teorias "penales" enunciadas son enteramente aplicables al resto de los "processos™"
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Concorda-se com o autor patrio quanto a estar expressamente referido na
Constituicdo da Republica de Mogambique no dmbito dos principios do processo criminal a

nulidade das provas obtidas de forma ilicita.

Mas nao obstante a concordancia, a posi¢cao que se defende quanto a legislagao
processual civil mocambicana ¢ da admissibilidade da prova ilicita no processo civil. A
posicdo que se defende nesta Tese ¢ inequivoca. Estd claro que o sistema juridico
mocambicano admite a prova ilicita no processo civil na senda do entendimento que se retira

do artigo 519° do Codigo de Processo Civil, cuja epigrafe ¢ — “Dever de cooperacao para a

descoberta da verdade”’®!.

Defende-se neste trabalho a admissibilidade da prova ilicita no processo civil
mocambicano, contrariamente ao que acontece no processo penal por varias razdes a explicar

adiante, mas uma delas, acompanhando o entendimento de Carlos Castelo Branco:

...A resposta a estas questdes extravasa manifestamente o ambito desta analise.
Todavia, um aspecto ¢ de salientar: A diferenga ndo assenta tanto em diferengas
assinalaveis de regime, mas a mesma tem por base razdes historicas e outras
relacionadas com o maior pendor interventivo do Estado e a consequente maior
compreensdo dos direitos individuais no processo penal, face ao processo civil, onde
pleiteiam particulares e onde as exigéncias ao nivel da prova sdo de outra indole”®.
Efectivamente, ndo ha como ndo admitir em certos casos, ou em certas
circunstancia, dependendo do caso em concreto, provas ilicitas no processo civil. Esta claro,
limpido, transparente como agua cristalina que a diferenca entre o processo penal € o processo
civil ndo assenta tanto em diferengas assinalaveis de regime, mas tem por base razdes
historicas e outras razdes relacionadas com o maior pendor interventivo do Estado e a
consequente maior compreensdo dos direitos individuais no processo penal, face ao que
acontece no processo civil, onde pleiteiam particulares e onde as exigéncias ao nivel da prova

sao de outra indole, como entendido pelo autor portugués acima citado.

81 Cfr. Artigo 519° do CPC "1. Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua
colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspecgdes
necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os actos que forem determinados. 2. Aqueles que
recusem a colaboragdo devida, serdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercivos que forem
possiveis; se o recusante for parte, o tribunal apreciara livremente o valor da recusa para efeitos probatorios, sem
prejuizo da inversdo do 6nus da prova nos termos do n° 2 do artigo 344° do Codigo Civil. 3. A recusa €, porém,
legitima, se a obediéncia iportar violagao do sigilo profissional ou causar grave dano a honra e consideragdo da
propria pessoa, violagdo ou intromissdo na sua vida privada ou familiar. 4. Fica salvo o disposto quanto a
exibi¢do judicial, por inteiro, dos livros de escrituragdo comercial e dos documentos a ela relativos. 5. Deduzida
escusa com fundamento na quebra de sigilo profissional, é aplicavel o disposto no processo penal acreca da
verificagdo da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado".

82 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
210.
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No processo penal o Estado ¢ mais interventivo, ao passo que no processo civil
o Estado ¢ menos interventivo, por isso ndo se admitem provas ilicitas no processo penal e

admitem-se provas ilicitas no processo civil.

Se faltassem argumentos em favor da Tese que se defende, mas na verdade nao
faltam argumentos, como posteriormente se demonstrard, esse unico argumento de menor
intervengdo do Estado no processo civil e maior intervencdo do Estado no processo penal
seria um argumento de peso que derrubaria o entendimento contrdrio (o de nao

admissibilidade da prova ilicita no processo civil).

Nao se pode a partida dizer que ndo sdo admissiveis provas ilicitas no processo
civil com o suposto fundamento de que tanto o Codigo de Processo Penal patrio, como

principalmente a Constitui¢ao da Republica de Mogambique proibem tais meios de prova.

Pode-se dizer que no ordenamento juridico mogambicano, segundo o
entendimento que se defende nesta Tese, ha admissibilidade da prova ilicita no processo civil

em certas condigdes ou circunstancias.

Trata-se de um sistema misto de admissibilidade da prova ilicita no processo

783

civil patrio, a semelhanga do que acontece por exemplo na Australia, Escocia’®’, Alemanha,

Italia.

A questdo de admissibilidade da prova ilicita no processo civil, na esséncia,
deve ser configurada como havendo conflito de interesses que somente devem ser resolvido
caso a caso, onde devem ser apreciadas todas as circunstancias concretas daquele caso,

segundo os valores juridicos em causa.

Defende-se nesta Tese que em certas circunstancias ¢ admissivel a prova ilicita
no processo civil mogambicano pois como entende José Jodo Abrantes “A obtencao de um

meio de prova através da violagdo de direitos fundamentais impedird a sua relevancia; se a

783 Cft. José Jodo Abrantes ("Prova llicita, p. 25"), citando, com propriedade, o caso Lawrite v. Muir, proferido
pelo Supremo Tribunal Escocés em 1950, com o seguinte teor: "Parece - nos que o objectivo a atingir deve ser o
de conciliar dois importantissimos interesses em conflito: a) o interesse do cidaddo em ser protegido contra
invasdes ilegais a sua liberdade (...); b) o interesse do Estado em assegurar que a prova de um crime nao seja
recusada em juizo com base em razdes meramente formais. Nenhum destes interesses deve ser levado ao seu
extremo. A protec¢ao do cidaddo é, em primeira linha, a proteccdo do cidaddo inocente (...): ndo pretende ser a
protec¢@o do culpado contra os esforgos da justica. Por seu turno, o interesse do Estado ndo pode levar a fazer
desaparecer todas as garantias dos cidadaos e a permitir as autoridades o recurso a métodos ilegais de obtengao
de provas. In BRANCO, Carlos Castelo, A Prova llicita - Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra,
2019, p. 137.
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prova for obtida por meios ilicitos, mas de forma a ndo afectar esses direitos superiores, ¢

admissivel”’%,

A posicdo expressa que se toma nesta Tese tem como base de sustentagdo,
primordialmente, quatro fundamentos principios do Direito probatério, nomeadamente: o
principio da boa-fé; a distingdo entre a violacdo de direitos fundamentais e a violagdo de
outros direitos; a distingdo entre 0 momento da obtencdo, da producdo e da valoracdo da

prova e principalmente; o principio de proporcionalidade.

Quanto ao principio da boa-fé ja muito foi desenvolvido, mas para este ponto,

nada melhor que citar a Tese de Baumgirtel:

Como a ilicitude material ndo implica, sem mais, a inadmissibilidade processual,
torna-se necessario concretizar tal principio num angulo processual, concretizagdo
essa que se torna possivel através da considera¢do da fungdo do processo civil.
Basicamente, aquilo que importa averiguar é se a admissibilidade do meio de prova
ilicitamente obtido contraria o direito material, averiguagdo essa que pressupoe
atender ao ambito de protec¢do da norma violada através do acto de ilicita obtengdo
da prova. Se a resposta for afirmativa (isto ¢, se através da consideragdo do ambito
de protec¢do da norma violada, se concluir no sentido da proibi¢do de valora¢do do
meio de prova), havera que proceder a uma ponderagdo dos interesses das partes,
opostos entre si (ponderacdo essa que se devera orientar pelo principio da
proporcionalidade), por forma a verificar se, apesar de tudo, a valoragao ¢ de aceitar.
Caso ndo seja (porque, por exemplo, a lesdo ocasionada aquando da obtencdo da
prova foi grave, e o litigio diz respeito a um bem de valor pouco significativo), o
requerimento de prova é inadmissivel, j& que contraria o principio da boa-fé, e
valorac¢do do meio de prova ¢ proibida’>.

Relativamente a distingdo entre a violagdo de direitos fundamentais e a
violagdo de outros direitos: 0o ponto ¢ que em tese geral, os direitos constitucionalmente
consagrados quando violados no &mbito da obtencdo ou valora¢do da prova seriam as mesmas
provas inadmissiveis; os restantes direitos sem tutela constitucional quando violados, no

ambito da obtencao ou valoracao da prova, seriam as mesmas provas admissiveis.

Quanto a distingao entre 0 momento da obteng¢do, da produgdo e da valoracao
da prova, importa referir que 0 momento decisivo para a afericdo da admissibilidade da prova
sera o da sua producdo. Assim sendo, se a ilicitude se d4& no momento da obtengdo da prova

ndo se pode extrair dai a sua inadmissibilidade. Pelo contrario, se a ilicitude se tiver

784 Cfr. Hasbcheid, apud, José Jodo Abrantes, Prova ilicita, p. 16, In BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita -
Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 137.

85 Tese de Baumgiértel, apud, Isabel Alexandre, Provas Ilicitas em Processo Civil, p. 220, in BRANCO, Carlos
Castelo, A Prova llicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 210.
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verificado no momento da producdo, significa a pratica de um acto ndo admitido por lei, pelo

juiz ou pelas partes, ou seja, um acto nulo.

Conforme Isabel Alexandre:

Se, na sequéncia da violagdo da proibicdo de producdo de prova se verificar que o
interesse protegido por esta ja foi lesado de modo definitivo, ndo havera razao para
admitir a existéncia de uma proibi¢do de valoragdo, excepto quando consideracdes
adicionais militem contra o aproveitamento do resultado obtido; o mesmo ja ndo se
passa, porém, quando a valoragdo da prova significar a consumagdo ou o
aprofundamento daquela lesdo (como sucedera aquando da audicdo de gravacdes
secretas em juizo): neste caso, a violagcdo da proibi¢do de produgdo segue-se sempre
uma proibi¢do de valoragdo’®.

787

Quanto ao principio da proporcionalidade’’ que foi construido a partir da

jurisprudéncia alema. Partia-se de posicionamento favordvel a admissibilidade de provas
ilicitas no processo. Em principio, "os destinatdrios das proibi¢cdes de prova vigentes seriam
os oOrgdos publicos, e ndo os particulares, apenas assistia legitimidade para arguir a
inadmissibilidade da prova ilicita ao sujeito passivo"’®® (e, ndo, a parte prejudicada
processualmente pela utilizagdo desse meio de prova), e continua "nao se concebia um
principio equivalente ao da “fruits of the poisonous tree” do Supremo Tribunal norte-
americano (dividindo-se a jurisprudéncia alemd sobre o tratamento a dar as provas

indiciariamente derivadas de provas ilicitas) ""®°.

Com o andar do tempo, foi-se afirmando uma nova orientagdo que passou a

distinguir entre as proibi¢des de prova de raiz constitucional, que se destina a preservar a

0

esfera dos direitos fundamentais’® onde h4 ofensa a valores superiores do ordenamento

juridico determina a inconstitucionalidade da prova, levando a inadmissibilidade de qualquer

prova directa, e as proibi¢des de prova de raiz infra-constitucional !

786 Cfr. Isabel Alexandre, Provas Ilicitas em Processo Civil, p. 229, p. 229, in BRANCO, Carlos Castelo, A
Prova llicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 139.

87 Em alem3o, “Verhéltnismassgketsprinzip”.

788 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova llicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
139.

8 BRANCO, Carlos Castelo, A Prova Ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p.
139.

790 Em alem3o - Beweisverflogungsverbote.

1 Em alem3o - Beweisverfahrensverbote.
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CONCLUSOES

O ser humano sempre foi regido por regras, dai a existéncia do Direito. O
Direito demanda justica e o ser humano foi tomando consciéncia no sentido de procurar

Justica.

Nessa procura de Justica, ha que percorrer um caminho. Esse caminho ¢é feito
através de processo que ¢ um conjunto de actos que conduzem a um determinado resultado.
Por outras palavras, em sentido técnico-juridico processo ¢ sequéncia de actos destinados a

resolver litigios de forma justa por um 6rgado imparcial, que € o tribunal.

Na procura de resolucdo de litigios de forma justa o elemento prova assume

importancia primordial, sendo decisiva.

E através da prova que produz a convic¢ao do tribunal e da sociedade onde
estdo inseridas as partes litigantes, esta sociedade que faz o escrutinio das decisdes judiciais,

concluindo por apelida-las de justas ou injustas.

A prova ¢ a coluna vertebral do processo civil. Julgar ¢ um acertamento de

factos, € julgar as situagdes de facto e os acontecimentos da vida.

A verdade do processo deve ser a regra no sentido de que no processo civil a
verdade deve ser demonstrada através da verdade material, aquilo que verdadeiramente

aconteceu, ndo se devendo omitir a verdade ou mentir.

A utilizagdo da prova obtida por meios ilicitos no processo civil se justifica
quando na analise e ajuizamento do caso concreto se conclui que torna indispensavel proteger

valores constitucionais de idéntica ou superior relevancia.

Na busca de justiga ¢ preciso indagar o objectivo a ser realizado por
determinado direito fundamental previsto na Constituicdo, naquele caso concreto, onde as
vezes a solucdo justa advém de afastar um direito fundamental para prevalecer outro direito
fundamental também garantido constitucionalmente. O que justifica a admissibilidade de uso
da prova ilicita no processo civil, o0 que tem como justificacdo a utilizagdo do principio de

proporcionalidade.
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Muitas vezes, a utilizacdo da prova ilicita no processo civil torna-se necessaria

porque somente através dessa prova € possivel alcancar a verdade material.

Nao ¢ valido o raciocinio de que os meios da prova vedados no processo penal,
também deve valer no processo civil porque as caracteristicas e os principios de processo civil

sdo diferentes. Tal leva a concluir pela admissibilidade da prova ilicita no processo civil.

Um principio que vedasse a admissdo de provas obtidas por meios ilicitos

seria em si uma violagdo ou limitagdo do direito constitucional a prova.

E admissivel a prova ilicita no processo civil quando o bem juridico que se
pretende proteger ¢ mais relevante do que o bem juridico que se admite sacrificar, dado o

principio de proporcionalidade.

Mesmo admitindo a existéncia do principio da vedacao da prova obtida por
meios ilicitos, este principio ndo seria absoluto, como ndo o ¢ nenhum principio

constitucional.

Existe duas teses principais e uma intermédia, ou se quisermos existem trés
teses sobre a admissibilidade ou ndo da prova ilicita no processo civil, nomeadamente: se
falarmos de duas teses, a tese de livre admissibilidade da prova ilicita (tese liberal) e a tese
contraria, a tese de inadmissibilidade da prova ilicita no processo civil (tese restritiva) e a tese

mista.

Este trabalho investigativo inclina-se pela tese mista, mas mais do que isso,

defende a admissibilidade da prova ilicita no processo civil em certas circunstancias.

Se se falar de trés teses, a terceira seria a tese intermédia ou mesclada, a tese
mitigada, a tese de admissibilidade condicionada ou limitada da prova ilicita no processo civil

que ¢ a tese de nova corrente.

Em Mogambique, a proibi¢do da prova ilicita ndo € uma regra, ¢ um principio
com dignidade constitucional, existem outros principios, igualmente com dignidade

constitucional.

O principio da proibigdo da prova ilicita ndo ¢ absoluto, ¢ relativo, ndo

seguindo a rigidez das regras.

Quanto a inversao de 6nus da prova, sdo duas as razdes justificativas da

inversao de onus da prova: a) razdes de natureza particular; ) razdes de natureza publica.
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Relativamente a razdes de natureza privada que impulsionaram a inversdo de 6nus da prova,
estd a razdo de ordem pratica que se prende com a natural dificuldade ou impossibilidade para
uma das partes a que deveria caber o 6nus da prova de acordo com a regra referida no artigo
342° do CC, dever efectuar a prova do facto que alega, sendo facil tal prova ser efectuada pela
parte contraria. Tal tem relacdo com a admissibilidade da prova ilicita no processo civil

patrio.

Outra razao de natureza privada estd ligada a existéncia de um determinado
estado psicologico da contraparte, sendo mais facil ao réu provar um facto negativo, do dano
ter-se produzido sem culpa sua do que o autor provar o estado psicolégico com que o réu
actuou, sdo os exemplos dos artigos 799° do CC, no dmbito de responsabilidade contratual e

artigos 491°, 492° e 493°, todos do CC, no ambito de responsabilidade extracontratual.

Quanto a razdes ou motivos de ordem publica, relacionando-os com os acima
analisados, conduz indirectamente a uma diminui¢do dos custos econdomicos € temporais do
processo e contribui para celeridade processual, melhor justica, mais provavel alcance da

verdade.

Relativamente a admissibilidade da prova ilicita que claramente se defende
nesta Tese, ha a referir que a esséncia dos direitos fundamentais ¢ esbocada conforme o caso

concreto.

Quando os direitos fundamentais entram em conflito o objectivo a realizar-se
por certo direito fundamental, conforme o caso concreto exposto, capaz de afastar outro
direito também garantido constitucionalmente, a solugdo deve ser encontrada pela
ponderagdo, entdo ai justifica-se a utilizacdo da prova ilicita por causa do principio da

proporcionalidade.

A utilizagdo da prova ilicita se torna necessaria quando somente através desta
prova, se busca a verdade real, ponderando-se os interesses dos direitos ou bens juridicos do

caso concreto.

No campo da admissibilidade da prova ilicita no processo civil ha-de se
compreender a prova como meio de persecucdo da verdade a ser obtida em cada processo. Por
exemplo, no direito de familia, como se nota na jurisprudéncia relativa a admissibilidade da
prova ilicita no Brasil, como acima apontado, tal ¢ admitido quando o bem juridico a ser

protegido ¢ mais relevante do que o bem juridico que se admite sacrificar, levando-se em
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consideragdo o principio mae, de todos principios do direito probatorio, o principio de

proporcionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS E RECOMENDACOES

Feitas as conclusdes da Tese defendida, avancam-se as seguintes

recomendacoes:

A prova ¢ muito importante para o processo civil e tem como objectivo a

demonstra¢do da realidade dos factos alegados pelas partes.

A prova tem um papel fundamental na descoberta da verdade material, sendo
um direito fundamental, deve ser a verdade material relevante pois a propria Constitui¢ao da

Reptiblica de Mogambique ¢ que refere o direito a ac¢ao que toda pessoa juridica tem.

Segundo o principio de cooperacdo para descoberta da verdade material,
previsto no artigo 519° do Codigo de Processo Civil de Mogambique, todas as pessoas, as
partes litigantes, o tribunal sdo obrigadas a cooperar para a descoberta da verdade material,

pelo que se considera e se recomenda que a lei processual civil admite provas ilicitas.

Esta claro que do artigo 519° do Codigo de Processo Civil de Mogambique nao
se retira que nenhum principio de proibi¢do da prova ilicita no processo civil patrio, muito
pelo contrario, pelo que se recomenda ao julgador a bem da verdade material e da justiga,

admita a prova ilicita.

Considera-se que ndo obstante os que defendem que ndo existe consagracao
expressa no Codigo de Processo Civil patrio, a proibicao de admissibilidade da prova ilicita
no processo civil, mas pelo contrario, através da interpretacdo doutrinal e jurisprudencial,
tanto estrangeira como nacional, o referido artigo 519° do Cddigo de Processo Civil, retira-se
a admissibilidade da prova ilicita no processo civil de Mogambique, primordialmente quando
seja a unica via possivel e razodvel para proteger outros valores ou direitos fundamentais

constitucionalmente consagradas.

No processo civil, a justica alcanca-se com a descoberta da verdade material.
Nao obstante haver verdade processual em contraposicdo com a verdade material, deve ser

considerada relevante esta ultima, a verdade material.
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envenenados estdo os frutos que produzir".

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES, Acérdio do
Processo n.° 310/10. 9TBVCT.GI, de 30 de Junho de 2011, "I - Ao fazer a distribuicio do
onus de prova pelas partes intervenientes num litigio, 0 CC ndo esta a proibir que a prova
seja feita pela parte a quem a mesma ndo incumbe. II-Com efeito, o onus da prova em
relagdo a determinados factos traduz-se, para a parte a quem compete, no dever de fornecer
a prova desses factos, sob pena de sofrer as consequéncias desvantajosas da sua falta e nio
na proibicdo da prova pela parte contrdria" Juiz Desembargador-Relator: Carvalho Guerra,
in https://jurisprudéncia.pt/acérdao 4476, consultado no dia 12 de Julho de 2022.

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES, Acérdio do
Supremo Tribunal de Justi¢a, de 17 de Dezembro de 2009, no Processo n.° 159/07.6TVPRT-
D1.S1, Relator Hélder Roque, onde se decidiu que o acesso a informagdes bancarias nao
violam reserva da intimidade da vida privada, "Ndo implicando o direito subjectivo a prova a
admissdo de todos os meios de prova permitidos, a parte so deve so¢cobrar na pretensao
deduzida em juizo, por dificuldades inultrapassaveis de obtencdao dos meios de prova que,
por sua iniciativa pessoal, razoavelmente, sem o concurso de outra ou de terceiro, nio
esteja em condigoes de conseguir. As informacoes pretendidas pela autora, relacionadas
com o aproveitamento e utilizacdo de contas a ordem, de que eram titulares a ré e o marido
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da autora, ndo constituem violacdo do principio da reserva da intimidade da vida privada.
A exigéncia da divulgacdo dos elementos da conta bancdria de uma das partes que
permitam o apuramento da situagdo patrimonial da outra, em causa pendente, no dmbito
do, estritamente, indispensavel a realizacdo dos fins probatorios visados por aquela, e com
observincia rigorosa do principio da proibicdo do acesso, é garantia da justa cooperagdo
das partes com o Tribunal, com vista a descoberta da verdade, a luz da doutrina da
ponderagdo de interesses, sob pena de insandvel comprometimento do direito da autora a
produzir as provas que indicou e a alcancar uma tutela jurisdicional efectiva, com o
consequente e inequivoco abuso de direito da parte que a tal se opoe. O direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada tutela a esfera da vida intima ou de segredo,
compreendendo todos aqueles aspectos que fazem parte do dominio mais particular e
intimo que se quer manter afastado de todo o conhecimento alheio, com exclusao da vida
normal de relagdo, ou seja, dos factos que o proprio interessado, apesar de pretender
subtrai-los ao dominio do olhar publico, isto é, da publicidade, ndao resguarda do
conhecimento e do acesso dos outros. Ao contrdario do que acontece no caso da violacio da
integridade fisica ou moral das pessoas, que se trata de direitos absolutos ou intangiveis,
estando em causa os direitos fundamentais da ndo intromissdo no sigilo bancdrio, trata-se
de "'direitos condicionais', em que ja ndo existe uma proibi¢cdo absoluta da admissibilidade
da prova que, em funcgdo das circunstincias do caso concreto em que foi obtida e do estado
de necessidade da situacdo, sera ou ndao valorizada pelo Tribunal".

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES. Acérdio do
Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 24 de Novembro de 2004, Processo n.° 1701/04-1,
Relator Espinheira Baltar: Admissibilidade de juncdo de video contendo imagens filmadas
sem consentimento em lugar de acesso ao Publico. "O direito a imagem e da reserva da vida
privada, consagrados constitucionalmente como direitos de personalidade arts. 25, 26 da
CRP, e regulados nos arts. 70, 79 e 80 do C.Civil, ndo sdo violados pelo uso de cassetes de
video, em julgamento, quando as imagens tenham sido filmadas sem consentimento e em
lugar de acesso publico, e usadas para fins da descoberta da verdade material".

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Acérddo do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 25 de Maio de 2009, Processo n.° 159/07.6TVPRT-D.P1;
Relator Maria José Simdes — A ponderagdo de interesses, admissibilidade de obtencdo de
informagdes sobre vida patrimonial de uma das partes: "I — E principio geral do direito
processual civil (aquisicdo processual) que todas as provas relevantes sejam admissiveis. 11
— Todavia, em certos casos, a descoberta da verdade tem limites e a colaboracdo para a
mesma pode ser recusada, designadamente se importar violagdo da vida privada e familiar,
da dignidade humana ou do sigilo profissional. III — Pode, assim, considerar-se que face a
nossa lei, determinados valores sdo, em principio, intocaveis podendo até justificar uma
recusa do dever de colaboracido e fundamentar a inadmissibilidade de certos meios de
prova que com eles colidem".

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Acérdio do
Tribunal da Relag¢do de Lisboa, de 19 de Abril de 2007, Processo n.° 312/07-2; Relator Jorge
Leal — Admissibilidade de exibi¢do por uma das partes a uma testemunha de uma mensagens
alegadamente enviada do réu para o telemével do autor: "O art. 26°, n.° 1 da CRP estipula
que "a todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacio, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do legal contra
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quaisquer formas de discriminacdo’. O art. 34° n.° 1 da CRP estabelece que "o domicilio e
o sigilo de correspondéncia e dos outros meios de comunicacgdo privada sdo inviolaveis". O
n® 4 do mesmo art. Diz que "é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicagoes e nos demais meios de comunicagdo, salvos os
casos previstos na lei em matéria de processo criminal'. (...) ndo referidos: ndo houve
qualquer interferéncia de terceiros, nomeadamente autoridades publicas, em actos de
correspondéncia ou de telecomunicagcoes alheios. Também ndo esti em causa o
cumprimento do dever de sigilo pelos operadores dos servigos de telecomunicagcoes. O que
ocorreu foi a voluntdaria exibigdo, por parte do titular do meio de comunicagoes. O que
ocorreu foi a voluntdria exibicdo, por parte do titular do meio de comunicagdo em causa (e
A), das mensagens que ai estavam registadas e que lhe terdo sido voluntariamente enviadas
pelo Réu, mensagens essas supostamente atinentes ao negocio que constitui objecto do
processo, sem que se mostre que sobre elas fora solicitado pelo Réu que o respectivo
destinatdrio as mantivesse confidenciais (cfr.por aplicacao analdgica, o art. 75° do Codigo
Civil: "o destinatdrio de carta-missiva de natureza confidencial deve guardar reserva sobre
o seu conteudo") e sendo certo que a sua divulgacdo inscreve-se, no caso dos autos, dentro
dos limites admissiveis do exercicio do direito de acesso ao direito e aos tribunais,
consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa (art. 20° n.° 1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa), exercicio esse com o qual os Réus deveriam contar (cfr. aplicagdo
analogica do disposto no art. 78° do Codigo Civil: "o destinatdrio de carta ndo confidencial
S0 pode usar dela em termos que ndo contrariam a expectativa do autor".

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Acérdio do
Tribunal da Rela¢ao de Lisboa, de 12 de Janeiro de 2016, Processo n.° 744/14.0T8SXL-
B.L1-7, Relator Roque Nogueira:"I - Documentos obtidos através de intromissdo na
correspondéncia de uma das partes, devem considerar-se obtidas ilicitamente. 1l. Poderao,
porém, ser admitidos nos autos, se, mostrando-se relevantes para a decisdo, a sua
veracidade ndo foi posta em causa, os mesmos ndo foram obtidos com violacio da
integridade fisica ou moral de quem quer que seja e, atendendo as circunstincias que
rodeiam o caso concreto. Se justifica a restrigdo ao direito fundamental em causa, em nome
da descoberta da verdade que interessa ao fim do processo".

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA: Acérddo do
Tribunal da Relag¢dao de Lisboa, de 31 de Mar¢o de 2011, Processo n.° 13559/09-8T2SNT-
A.L1, Relator Aguiar Pereira: "E licita e admissivel a prova pré-constituida consistente em
fotografias junta aos autos com a petigdo inicial e em que se reproduza local acessivel ao
publico em que ocorreram os factos que servem de causa de pedir, mesmo que tenham sido
obtidas sem autorizacdo do proprietdrio do local”'.

REPUBLICA PORTUGUESA, TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO: Acérdio do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 03 de Dezembro de 2013, Processo n.° 37/12-7 TBALJ -
A.P1, Relator Jos¢ Igreja Matos: Admissibilidade de juncdo de "SMS" aberta, recebida e lida:
"I. Uma mensagem telefonica, vulgo SMS, uma vez aberta, recebida e lida tera a mesma
protec¢do da carta em papel que tenha sido recebida pelo correio e que foi aberta e
guardada em arquivo pessoal; I — Em tese geral, o destinatdrio de um SMS pode fazer uso
do mesmo em sede probatoria uma vez descartada a confidencialidade da mensagem
enviada ou algum dever especial de sigilo que possa impender, quer pela natureza da
mensagem quer pela qualidade dos intervenientes nessa comunicacgdo eletronica".
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5.Material veiculado pela Internet

Acorddos do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, in
dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6adgdd8b980256b5003fa814/9b32a5b3043e41a680258710056ebc2?
OpenDocument, consultado no dia 12 de Julho de 2022.

Acordaos do Tribunal da Relacdo de Guimardes, in https://jurisprudéncia.pt/acorddo 4476,
consultado no dia 12 de Julho de 2022.

Acorddos do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, in
dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6adgdd8b980256b5f003fa814/9b32a5b3043e41a680258710056ebc2?
OpenDocument, consultado no dia 12 de Julho de 2022.

JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da
prova e sua eventual inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a
paternidade (dna). p. 3. Consultado na Internet, in
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12
de Abril de 2024.

JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da
prova e sua eventual inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a
paternidade (dna). p. 3. Consultado na Internet, in
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12
de Abril de 2024.

JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da
prova e sua eventual inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a
paternidade (dna). p- 2. Consultado na Internet, in
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12
de Abril de 2024.

JUNIOR, Humberto Theodoro, Prova — Principio da verdade — poderes do juiz-onus da
prova e sua eventual inversdo-provas ilicitas-prova e coisa julgada nas acoes relativas a
paternidade (dna). p. 2. Consultado na Internet, in
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf, no dia 12
de Abril de 2024.

Cfr. Artigo 10 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que reza "Todo ser humano
tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusagdo criminal contra ele". Disponivel em <http://dudh.org.br//wp-
content/uploads/2014/dudh.pdf>.

Cfr.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6adgdd8b980256b5f003fa814/9b32a5b3043e41a680258710056eb
c2?OpenDocument, consultado no dia 12 de Julho de 2022.

Cfr.https://jurisprudéncia.pt/acorddo 4476, consultado no dia 12 de Julho de 2022.
https://estudogeral.uc.pt/handle/10316/35121, Consulta na Internet, no dia 6 de Marcco de
2024, pelas 21 horas e 18 minutos.

VOS, Andre, [In  Evidence  Unlawfully = Obtained -  disponivel em
http://www.deneysreitz.co.za/index/.php/news/evidence - obteined/ por referéncia ao sistema
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https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/prova.pdf
http://www.deneysreitz.co.za/index/.php/news/evidence

Sul - Africano: "The question arises whether one may, despite the unlawful means by wich
such information has been gained, rely upon it in evidence. What can be particularly irksome
is knowing that someone has infringes your rights and acting unlawfully, but the only way you
can prove it is by evidence which has been gatherd unlawfully. The old adage comes to mind:
do two wrongs make a right?" apud BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova Ilicita Verdade ou
Lealdade? Editora Almedina, Coimbra, 2019, p. 127.

Cfr. Artigo 10 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que reza "Todo ser humano
tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele". Disponivel em
<http.//dudh.org.br//wpcontent/uploads/2014/dudh.pdf, também in
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download_file?p name=F-

1209942143/ebook DH.pdf, consultada no dia 20 de Margo, de 2024.

BRANCO, Carlos Castelo, 4 Prova ilicita — Verdade ou Lealdade? Editora Almedina,
Coimbra, 2019, p. 127, in http.//www.deneysreitz.co.za/index/.php/news/evidence-unlawfully -
obtained/. Consultado no dia 4 de Margo de 2024, as 20 e 20.

KOLCHINSKI, Elenir Teresinha, Prova Ilicita no Processo Civil — Trabalho de Monografia
Juridica apresentada ao Curso de Especializacdo, como parte dos requisitos para obtengdo
de titulo de Especialista em Direito Processual Civil...p.87.

In https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/27489/1/Elenir%20Teresinha%20Kolchinski,
Consutado no dia 20 de Margo de 2024.

KOLCHINSKI, Elenir Teresinha, Prova Ilicita no Processo Civil — Trabalho de Monografia
Juridica apresentada ao Curso de Especializacdo, como parte dos requisitos para obtengdo
de titulo de  Especialista em Direito Processual Civil...p.87. In
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/27489/1/Elenir%20Teresinha%20Kolchinski,
consutado no dia 20 de Margo de 2024.

NEGRAO, Theotonio; GOUVEIA, José Roberto F; BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar e,
FONSECA, Joao Francisco Naves da, Cédigo de Processo Cicil e Legisla¢do Processual em
Vigor — 46, ed. Rev r atual, Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pg.473, Apud KOLCHINSKI, Elenir
Teresinha, Prova llicita no Processo Civil — Trabalho de Monografia Juridica apresentada
ao Curso de Especializacdo, como parte dos requisitos para obtencdo de titulo de
Especialista em Direito Processual Civil...p.90. in
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/27489/1/Elenir%20Teresinha%20Kolchinski,
consutado no dia 20 de Margo de 2024.
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