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RESUMO

O presente estudo versa sobre a admissdao da prova ilicita no processo civil brasileiro,
objetivando correlacionar as teorias aplicaveis ao tema e o tratamento efetivamente adotado
pela jurisprudéncia patria. Para tanto, foram abordadas as questdes primordiais referentes a
prova, notadamente no tocante a prova ilicita. Posteriormente, procedeu-se a analise
jurisprudencial da matéria, a qual utilizou como objeto acordaos proferidos pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Ante os objetivos eleitos, a metodologia adotada foi a
pesquisa bibliografica e o estudo de caso. A conclusdo obtida — respeitada a delimitacao da
pesquisa realizada -, encaminhou no sentido de que a jurisprudéncia brasileira atribui notoria
énfase ao principio da proporcionalidade e a analise individualizada dos casos concretos.
Assim, evita-se que a rigidez da norma legitime a lesdo a direitos fundamentais de maior

relevancia — indo ao encontro, portanto, das tendéncias adotadas pelos demais paises analisados.

Palavras-chave: Prova ilicita. Processo Civil. Teoria dos frutos da arvore envenenada. Principio

da proporcionalidade. Analise Jurisprudencial.



ABSTRACT

This essay examines the admission of illegally obtained evidence in the brazilian civil
procedure, aiming to correlate the applicable theories on the theme with the approach that is
effectively adopted by the domestic jurisprudence. To this end, the main points related to
evidence were addressed, with regard to illegally obtained evidence. Subsequently, the
jurisprudential analysis of the matter was carried out, which used judgments rendered by the
Court of Justice ofthe State of Minas Gerais as object of study. In view of the chosen objectives,
the methodology adopted was bibliographic research and case study. The conclusion obtained,
considering the delimitation of this research, lead to the sense that Brazilian jurisprudence
places a notorious emphasis on the principle of proportionality and the individualized analysis
of cases. Thus, it is avoided that the rigidity of the law legitimizes the prejudice to fundamental
rights of greater relevance. Therefore, meeting the trends adopted by the other analyzed

countries.

Keywords: Illegal evidence. Civil Procedure. Fruit of the poisonous tree doctrine.

Proportionality principle. Jurisprudential analysis.
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1 INTRODUCAO

O direito a prova esta atrelado ao direito constitucional de agdo, abarcado pelo
artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988, segundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. O acesso a justica ¢ imprescindivel
para conferir eficacia aos direitos assegurados pela legislagdo nacional e, em especial, aos
direitos constitucionais necessarios a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, a produgdo de provas representa complemento ao direito de acao;
prerrogativa sem a qual a referida garantia se tornaria indcua. Isso porque, sem a possibilidade
de demonstrar amplamente o que estd sendo alegado judicialmente, o direito de agdo veria
prejudicada sua razao de ser, qual seja, a concretizagdo dos direitos instituidos quando estes
necessitarem de protegao.

Em consonancia com o exposto, a instru¢ao probatéria ¢ amplamente admitida pelo
artigo 369 do Cddigo de Processo Civil. No entanto, ressalva-se que limitagdes a atividade
probatoria poderdo ocorrer em casos especificos, a saber, quando o juiz considerar a prova inutil
ou meramente protelatoria (artigo 370, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil) ou, ainda,
quando a prova se revestir de ilicitude (artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal de 1988).

Logo, a importancia do estudo da admissao da prova ilicita reside na essencialidade
da instrucdo probatdria para a concretizacdo de direitos — com destaque para os direitos
fundamentais, que sdo dotados de maior relevancia. A vedacao a prova ilicita ¢ determinada
pelo artigo 5°, inciso LVI, da Carta Magna. No entanto, por vezes, a aludida vedagao podera
acarretar lesdo a outros direitos assegurados constitucionalmente — o que torna o estudo das
nuances do tema ainda mais relevante.

Quanto a metodologia, optou-se por utilizar a revisao bibliografica, considerando a
densa literatura existente acerca do tema. Assim, a exposi¢do abarcou diversas teorias sobre a
prova, a fim de proporcionar compreensao mais ampla e completa acerca do tema. Em seguida,
adentrou-se especificamente no ambito da prova ilicita, observando os fatores determinantes
para sua caracterizagdo, os dispositivos legais que fundamentam sua aplicacdo e as teorias que
possibilitam a flexibilizagdo, a depender do caso.

Inseridas no estudo da prova ilicita, foram delineadas a teoria da proporcionalidade
e a teoria dos frutos da arvore envenenada — ambas proeminentes no exame do tema. Ademais,
também foi apresentada analise comparativa entre o tratamento dispensado a prova ilicita pelo

Brasil, ante a legislacao e jurisprudéncia de diversos outros paises.



Por fim, com o intuito de conferir carater mais pragmatico ao estudo, procedeu-se
ao estudo de caso. A finalidade da pesquisa jurisprudencial foi verificar em que medida os
institutos estudados sdo aplicados e qual o posicionamento adotado pela jurisprudéncia
brasileira quanto a matéria.

A analise jurisprudencial foi efetuada através da insercao dos filtros “prova ilicita”
e “processo civil” no portal do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, tendo sido
selecionados trés julgados que tratam do tema. A partir dos acérddos, analisou-se a postura
adotada pelo Brasil, tendo em vista que, ndo obstante a notoriedade da doutrina e lei, o Codigo
de Processo Civil de 2015 atribuiu inquestionavel destaque aos precedentes judiciais —

aproximando o Brasil, em certa medida, dos paises adeptos do Common Law.



2 A PROVA
2.1 Funcio da prova

A funcao da prova esta intimamente relacionada a busca pela verdade, o que atorna
fator precipuo ao processo. A reproducao da verdade no ambito do processo judicial ¢
instrumento para a concretizacao da busca pela justica, questdo de extrema relevancia para
atribuir maior confiabilidade as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Nesse contexto, surge a classica dicotomia entre verdade real e verdade formal.
Enquanto esta ¢ limitada pelas normas processuais, aquela seria a reproducao idéntica da
realidade, o que deveria ocorrer em agdes que versem sobre direitos indisponiveis
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 169).

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 169), “aceitar essa diferenciagao
seria supor que ha processos que pretendem a verdade, enquanto outros trabalhariam com a nao

verdade e, portanto, alguma espécie de falsidade”.

E claro que a verdade absoluta jamais sera alcangada pelo homem, tampouco
estard ao alcance do juiz no processo, em vista das limitagdes do
conhecimento humano. Isto, porém, ndo deve resultar numa indiferenga do
processo pela veracidade dos fatos com que as partes sustentam suas alegacoes
perante o juiz. O processo nao pode ser reduzido a um mero jogo retdrico. As
provas t€m a missdo de proporcionar ao juiz o acesso a verdade possivel, ainda
que de maneira nao plena (THEODORO lJr., 2020, p. 851).

De fato, ¢ inconcebivel a ideia de que ha diferentes graus de busca pela verdade, a
depender do processo. Na pratica forense, todos 0s processos € sujeitos processuais visam ao
proferimento de decisdo coerente, através da busca pela verdade. E a referida busca, conforme
leciona Theodoro Junior (2020, p. 850), representa nao apenas a fun¢ao da prova, mas do
proprio processo. No entanto, a reproducdo da verdade sempre sofrerd limitagdes de ordem
fatica e processual.

No ambito fatico, nem sempre a producao probatdria sera capaz de reproduzir, de
modo idéntico, o que efetivamente ocorreu. Além disso, a reproducdo da realidade ¢ submetida
ao “filtro” do subjetivismo das pessoas que a presenciaram, ou do juiz — que procedera a sua
valoragdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 170).

Nao obstante a boa-fé¢ das testemunhas, ou a imparcialidade do juiz, ¢ idealista
pretender que os sujeitos sejam absolutamente despidos de suas crengas pessoais, subjetivismos
e experiéncias de vida ao atuar em um processo. No ambito processual, outrossim, ¢

imprescindivel a existéncia de normas que regulem a obten¢do e producao de provas, a fim de



evitar que uma perseguicao desenfreada da verdade justifique reiteradas lesdes a direitos

fundamentais no ambito processual.

2.2 A defini¢do de prova

A definicdo de prova ¢ variavel, a depender do campo no qual estd inserida e da

concepgao sobre sua fungao.

Assim € que pode significar inicialmente os instrumentos de que se serve o
magistrado para o conhecimento dos fatos submetidos a sua analise, sendo
possivel assim falar em prova documental, prova pericial etc. Também pode
essa palavra representar o procedimento através do qual aqueles instrumentos
de cogni¢do se formam e sdo recepcionados pelo juizo; esse ¢ o espaco em
que se alude a produgdo da prova. De outra parte, prova também pode dar a
ideia da atividade logica, celebrada pelo juiz, para o conhecimento dos fatos
(percepg¢ao, dedugdo e indugdo, no dizer de Proto Pisani). E, finalmente, tem-
se como prova, ainda, o resultado da atividade logica do conhecimento
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 170).

Retomando a discussao entre verdade real e formal, tem-se que a defini¢ao da prova
estara intimamente ligada a funcdo que se adota. Assim, torna-se necessario conceber uma
definicdo compativel com as limitagdes inerentes a reconstitui¢do da verdade, naturalmente
limitada pelos aspectos faticos e processuais supra expostos.

Aos que atribuem a prova papel regulativo, “a prova assume a fungao de justificar
a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes no processo” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 171). Nesse sentido, a prova constituiria a base para o proferimento da
decisdo; sua justificativa em si. Ja aos defensores do papel retorico da prova, ela seria elemento
destinado ao convencimento do Judiciario.

Lecionam Theodoro Junior (2020, p. 843) e Camara (2019, p. 220) que a prova
possui dois sentidos no processo. O primeiro seria objetivo, que ocorre quando a prova € meio
habil a comprovagao de uma alegagdo. Ja o segundo sentido - subjetivo - relaciona-se ao estado

de certeza e convicgao proveniente do material probatério produzido.

O conceito de prova que aqui se apresenta, como se pode entdo perceber, retine
essas duas acepcOes. Fala-se da prova como um elemento trazido ao
processo (dado objetivo) e se alude a sua capacidade de contribuir para a
formacgdo do convencimento (dado subjetivo). A juncdo desses dois aspectos
permite a compreensdo do que seja, entdo, para O processo, a prova
(CAMARA, Alexandre Freitas, 2019, p. 220).
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2.3 Objeto da prova

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 172), a prova sera
destinada a demonstrar as alegag¢des de fato formuladas pelas partes, € ndo os fatos em si. Isso
porque, com relacdo aos fatos, ha evidente dicotomia: ou ocorreram, ou ndo ocorreram.
Portanto, o objeto da prova sera a alegagdo, a fim de verificar se os relatos efetivamente
correspondem aos fatos.

Theodoro Junior (2020, p. 846), em contrapartida, sustenta a incoeréncia do
entendimento doutrinario exposto. Indo de encontro a posigao criticada, defende que a prova
consiste na demonstracao da propria ocorréncia dos fatos controversos, € nao das alegacdes de
fatos.

A conversao de uma alegacdo em objeto de prova ¢ realizada na decisao de
saneamento, ¢ depende da relevancia e controvérsia (artigo 374, incisos I e II do CPC/15) do
que se alega. Além de ser questdo relevante para a demanda e controvertida pela outra parte, ¢
necessario que a alegagdo nao se configure como fato notorio — de conhecimento geral — ou
fato em cujo favor milite presuncdo legal de existéncia ou veracidade (artigo 374, inciso IV,
CPC/15), conforme ocorre na revelia (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 846-848).

Do mesmo modo, ndo serdao objeto de prova as alegagdes sobre direito (BUENO,
2020, p. 430). Nao obstante isso, ha excegao a regra, disposta no artigo 376 do Codigo de
Processo Civil, segundo o qual “parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar”. Nesses casos

excepcionais, portanto, a instrugdo probatéria podera abarcar determinadas alegacgdes de direito.

2.4 Direito constitucional a prova

O direito a prova encontra fundamento, inicialmente, no direito de acesso a justica,
previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988. Sua existéncia estd
diretamente vinculada as garantias da ampla defesa e do contraditorio (art. 5.°, LV, CF/88), eis
que, sem a prerrogativa de demonstrar amplamente as alegagdes de fato que ensejam a agao
judicial, nenhuma eficacia pragmatica produziria o direito de acesso a justica (THEODORO
Jr., 2020, p. 844).

Em consonancia com a necessidade de produzir provas em uma acao judicial, o
artigo 369 do Codigo de Processo Civil institui que as partes possuem o direito de se utilizar de

quaisquer meios de prova, expressamente previstos ou simplesmente ndo vedados — com o fim



11

de, efetivamente, ver concretizada sua pretensao através da demonstragao do direito que alega
possuir.

Os meios de prova aludidos no artigo 369 do CPC/15 s@o “os mecanismos através
dos quais a prova ¢ levada ao processo” (CAMARA, 2019, p. 232). E deve-se depreender,
portanto, que todos os meios de prova moralmente legitimos serdo admitidos no processo civil
— sejam tipicos ou atipicos. A prova atipica, vale ressaltar, pode abranger tanto a prova sem
expressa previsao legal, como também a utilizacao de forma atipica para produzir meio tipico
— expressamente previsto — de prova. Conclui-se, por conseguinte, que a prova sera amplamente
admitida, desde que revestida de licitude.

Inclusive, o Codigo de Processo Civil de 2015, no caput de seu artigo 370, indo
além do Codigo anterior, atribui ao magistrado o dever-poder de “determinar as provas

necessarias ao julgamento de mérito” (BUENO, 2018, p. 426).

Nessa ordem de ideias, por se tratar de garantia fundamental, ndo pode agir o
juiz de maneira excessivamente rigida no indeferimento de pedido de prova.
Ainda que seja o caso de diivida acerca do cabimento ou da eficiéncia de certo
meio probatério, o caso serd de deferimento, visto que as garantias
constitucionais devem sempre ser interpretadas e aplicadas no sentido da
maxima eficiéncia. Somente quando se evidenciar o descabimento ou a
inutilidade da prova, ¢ que sua inadmissdo sera legitima. Fora desse quadro,
configura-se o cerceamento do direito a ampla defesa, cuja consequéncia
refletird sobre a decisdo que resolver o mérito da causa, acarretando-lhe a
nulidade. (THEODORO JR., HUMBERTO, 2020, p. 844).

2.5 Dever de provar

A prova constitui ndo apenas direito constitucionalmente assegurado, mas um dever
decorrente da lealdade e boa-fé processuais. O Codigo de Processo Civil de 2015 reproduz — e
complementa — em alguns de seus dispositivos as normas constitucionais que versam sobre a
producdo de provas. Trata-se de dever irradiavel sobre toda a coletividade, eis que, nos termos
do artigo 378 do CPC/15: “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade”. Do mesmo modo, também dispde o artigo 6° da referida
norma que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

O carater geral de direcionamento ¢, ainda, corroborado pelo artigo 380 do CPC/15,
que dispde expressamente sobre os deveres do terceiro de prestar informagdes ao juiz e de

fornecer coisa ou documento que possua. “Enfatizando tratar-se de verdadeiro dever imposto a
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eles, o paragrafo tinico do art. 380 — em estreita harmonia com o precitado inciso I'V do art. 139
— prevé a aplicagdo de multas ou outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias” (BUENO, 2020, p. 427).

Ademais, o artigo 77 do CPC/15, em seus incisos I a VI, estabelece deveres
atribuidos a todos os participantes do processo, intrinsecamente ligados a questao probatoria —
cujo fim ¢ permitir a adequada conducao do processo. O artigo 379 do CPC/15, ainda, dispde
sobre os deveres das partes processuais, respeitado o direito de nao produzir provas contra si
mesmo.

O Coédigo de Processo Civil impde sangdes diversas em caso de violagdo dos
deveres de conduta estabelecidos, objetivando conferir maior coercitividade, e ndo carater
meramente “moral” a cooperacao. A titulo exemplificativo, o descumprimento do dever de
cooperacao com o Poder Judicidrio podera se enquadrar em hipdtese de litigancia de ma-fé
(artigo 80, inciso II, CPC/15), com a consequente condenacdo ao pagamento de multa e
indenizagdo a parte contraria (artigo 81, CPC/15). Nao obstante isso, poderad haver, inclusive,
repercussoes na esfera penal, haja vista a previsao do tipo “fraude processual” no artigo 347 do
Codigo Penal Brasileiro (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 174).

Observa-se, assim, que o dever de provar advém da busca por um modelo
democratico e constitucional de processo, € possui como fundamento a no¢ao de lealdade
processual, que, segundo Faria (2018, p. 411), seria um “elemento integrante do nticleo central

das garantias do processo justo”.

Mesmo em meio a tantas criticas e discussdes, certo ¢ que o fendmeno da
constitucionaliza¢do do direito reverberou em outros campos, 0 que permitiu
que esses novos ares fossem, ainda que com consideravel atraso, respirados
pelos processualistas, que passaram a advogar, em certa medida, uma releitura
de sua trilogia basica “ag@o-jurisdigdo-processo”, a fim de que surgisse um
modelo constitucional de processo (FARIA, 2017, p.49).

Nesse sentido, o dever de colaborar com o Poder Judiciario € indispensavel para
que o direito constitucional de acdo e produgdo de provas permita o adequado desenrolar do
processo e culmine em decisdes justas. Trata-se, assim, de dever decorrente da necessidade de
efetivar as garantias constitucionais em pauta. E, por ndo possuir destinatario especifico, o

aludido dever de cooperagdo ndo se limita as partes processuais; estende-se a toda a populacao.

2.6 Onus da prova
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Segundo Camara (2019, p. 228), “O6nus € o nome usado para designar uma conduta
imperativa, imposta a alguma das partes, para que se realize um interesse proprio. E, pois,
o imperativo do interesse proprio”. Estatui o artigo 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015
que o Onus da prova incumbe ao: autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; € ao réu,
quanto a existéncia de fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do autor. O § 1°
do referido artigo possibilita, ainda, a distribui¢ao diversa do 6nus da prova.

O 6nus da prova se diferencia do dever probatorio na medida em que, enquanto este
se trata de obrigacdo destinada a coletividade, aquele visa a, primordialmente, instaurar uma
norma de julgamento em caso de deficiéncia probatédria. Objetiva, assim, direcionar o
comportamento das partes na atividade probatéria. Em contemplagdo ao contraditério, a
distribui¢do ¢ fixada no momento do saneamento (artigo 357, III, CPC/15), para que as partes
estejam previamente cientes dos fatos que lhe incumbem demonstrar, sob pena de sucumbirem
na acao.

Em determinados casos, a propria lei determina a inversdao do 6nus probatorio,
como em casos de reparagao por dano de fato do produto adquirido pelo consumidor (art. 12, §
3° 1I, do CDC). Ha, outrossim, hipoteses de permissdo de alteracdo do 6nus por decisao
judicial, conforme disposto no artigo 6°, III, do Codigo de Defesa do Consumidor, € no artigo
373, §§ 1° e 2°do Codigo Civil. Trata-se da teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova,
instrumento para evitar que as regras prefixadas atribuam a parte um encargo impossivel ou
excessivamente oneroso (CAMARA, 2019, p. 230).

Apbs a instrucao probatoria, visando a racionalidade da valoragdo, o julgamento
sera realizado em conformidade com o sistema da persuasdo racional. Assim, ndo ha prévia
valoragao dos elementos probatorios, mas o julgamento devera ser fundamentado com base nos
elementos de convencimento dos autos. Destarte, evita-se a ocorréncia de arbitrariedades, eis
que a conclusdo deve ser decorréncia logica da apreciagdo dos elementos processuais

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 198).
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3 A PROVA ILICITA
3.1 Fundamento constitucional

De acordo com o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicao Federal, “sao inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. O referido dispositivo trata da violacao de
direitos fundamentais materiais, hipotese na qual a prova nao podera ser sanada ou utilizada de
qualquer modo. O objetivo ¢ estabelecer sangao processual e conferir efetividade a vedacao,
impedindo que a ilicitude produza efeitos dentro do processo (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 218).

Pontua Neves (2018, p. 752) que “o dispositivo constitucional ndo prevé a proibigao
da produgao de prova ilicita, até porque seria uma proibi¢ao inodcua, limitando-se a proibir que
0 juiz as utilize como elemento na formacao de seu convencimento”.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 219), “¢ inegavel que houve uma
op¢ao pelo direito material em detrimento do direito a descoberta da verdade”. A aludida
limitagdo da busca pela verdade encontra fundamento na necessidade de deter a violagdo a
determinados direitos fundamentais, como os direitos a inviolabilidade da intimidade, da
imagem, do domicilio e da correspondéncia (art. 5.°, X, XI e XII, da CF).

Segundo Jos¢ Afonso da Silva (2008, apud CARDOSO; COELHO;
DAMASCENQO, 2019, p. 160), a natureza juridica do artigo 5°, inciso LVI, seria de regra, haja
vista seu caréter proibitivo, que revela uma obriga¢io de nio fazer. Humberto Avila (2010,
apud CARDOSO; COELHO; DAMASCENO, 2019, p. 160) corrobora o entendimento,
considerando que o dispositivo constitucional em aprego ndo admite comando de otimizagao;
seu carater dicotdbmico oportuniza apenas o cumprimento integral ou descumprimento, sem
qualquer progressividade.

Nesse contexto, surge o questionamento acerca da possibilidade de um principio
preponderar sobre a regra constitucional discutida. Entretanto, a regra, conforme ressalta Robert
Alexy (2008, p. 106-108), sempre possui um principio como fundamento. Logo, entende-se
possivel a aplicacdo da proporcionalidade em casos de colisao de valores constitucionais que

versem sobre a prova ilicita.

3.2 Provas tipicas e atipicas
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Dispoe o artigo 369 do Cddigo de Processo Civil de 2015 que “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 fatos em que se funda o pedido ou a

defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz”.

Vigora no direito brasileiro a regra de que ndo existe em lei rol restritivo dos
meios de prova, sendo essa conclusao fundamentada no expresso texto do art.
369 do Novo CPC. Os meios de prova previstos no diploma processual sao
meramente exemplificativos, admitindo-se que outros meios ndo previstos
também sejam considerados, desde que ndo contrariem a norma legal
(NEVES, 2018, p. 754).

Deve-se compreender através da leitura do aludido artigo, portanto, que todos os
meios de prova devem estar em conformidade com as normas legais, independente de previsao
legal. Assim, vé-se que a redagao do artigo utilizou a expressao “meios legais” para se referir a

“meios tipicos”, eis que todos os meios de prova devem estar em consonancia com o direito.

Em outros termos, todos os meios de prova — de lado a possibilidade
excepcional da admissd@o de uma prova ilicita, como sera visto a seguir —
devem estar de acordo com o direito, e nessa perspectiva sao meios de prova
legais. Esses meios de prova, porém, podem ser tipicos ou atipicos, conforme
estejam ou ndo tipificados na lei. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017, p. 213).

A alusdo a meios moralmente legitimos esta relacionada a amplitude da prova
atipica, que ocasiona a necessidade de maior controle da instrugdo probatoria a fim de combater
abusos de direito e ilegalidades (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 213).
Desse modo, ainda que a prova atipica dispense previsao legal, ndo podera ir de encontro as
disposicdes de nosso ordenamento.

Conclui-se, portanto, que as provas tipicas e atipicas poderdo ser produzidas e
utilizadas no processo. No entanto, ambas devem estar de acordo com o direito — sendo, por

conseguinte, legais -, sob pena de terem sua eficacia negada no ambito processual.

3.3 Distin¢ao entre fato e prova

Hé evidente separagdo entre o plano dos fatos e das provas, uma vez que o mesmo

fato poderd ser demonstrado através de diferentes provas. Destarte, ainda que determinada
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prova esteja eivada de ilicitude, o fato que ela objetivava provar ainda podera ser demonstrado
por outras vias.

Podera ocorrer, deste modo, de uma prova ilicita e outra licita serem destinadas a
comprovar o mesmo fato. Nesse caso, o vicio de uma prova em nada impede a valoracao da
outra, que estd em conformidade com o direito, desde que haja independéncia entre elas. A
prova licita poderd, inclusive, ser produzida apos a ilicita, desde que ndo existe relacao de
vinculagdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 214).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 214) apresentam outra hipotese, a saber,
quando a prova licita, ainda que decorra da ilicita, desliga-se dela juridicamente. Trata-se da
aplicagdo da teoria americana conhecida por inevitable discovery exception’, utilizada quando
o fato seria inevitavelmente provado ou descoberto. Portanto, nesse caso, ainda que a origem
da prova remeta a ilicitude, a inevitabilidade de sua emersao permite a convalidagdao. O fato
demonstrado através de prova ilicita podera ser considerado, ainda, quando houver confissao a

respeito dele, desde que voluntéria.

3.4 Ilicitude no plano do direito material e processual

A ilicitude pode ocorrer antes ou no decorrer do processo, sendo que o momento de
ocorréncia nao gera repercussoes na natureza — material ou processual - da violagao. A violagao
processual podera lesar simples regras procedimentais, como também regras processuais
fundamentais. Nesse ultimo caso, a violagdo de natureza processual ¢ tdo grave quanto a
violagdo de direito fundamental material.

Ja a lesdo a direito material ocorre quando a prova ¢ resultado direto da propria
ilicitude. Segundo Neves (2018, p. 752), “uma ofensa a norma de direito processual
(publicidade) pode ser tao inconstitucional quanto a ofensa a uma norma de direito material
(preservacao do direito de intimidade-privacidade) ™.

No ambito material, pode haver ilicitude na obtencao de prova pré-constituida, ou
dos conhecimentos necessarios para prestar depoimento testemunhal. Outra possibilidade de

ocorréncia € quando a prova licitamente constituida ¢ posteriormente obtida de modo ilicito, ou

quando a prova constituida ilicitamente € obtida de modo licito. O carater ilicito da prova pode

! “Dessarte, 0 acordio recorrido encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a qual ¢ assente no sentido de que a prova ilicita ndo contamina as provas produzidas por
fonte independente ou cuja descoberta seria inevitavel” (STJ, 2017).
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ser atribuido em sua formagao, producao, obtengdo ou no proprio uso, naqueles casos em que
a utilizacao no processo acarreta violagdes de direitos, como a intimidade.

J& na seara processual, a ilicitude consiste na violacdo de regras de direito
processual relacionadas a admissao ou produgao da prova. Havera vicio na admissao da prova
quando ndo for observado o momento do requerimento e a eventual existéncia de ilicitude
material nos documentos admitidos - ou em sua utilizagdo no processo. Ja a ilicitude na
producdo decorre, de modo geral, da infragdo de normas processuais, com é&nfase ao
contraditorio. Em casos excepcionais, podera ocorrer a ilicitude na produgdo decorrente da
lesao a normas materiais, como no caso da coa¢ao de testemunhas.

A gravidade da ilicitude ¢ graduada de acordo com diversos fatores. Ha provas que
possuem a ilicitude como sua razao de ser; sem ela nao existiriam. Outras, por sua vez, passaram
por um procedimento no qual ocorreu uma ilicitude — como a violagao ao contraditorio. Nao

obstante isso, existem outros fatores de notoria relevancia, como a qualidade da norma violada.

Ainda que a prova ndo constitua o resultado direto da ilicitude, ela varia
conforme a qualidade da norma violada. A violagdo de uma norma processual
pode ser graduada, partindo de uma simples irregularidade para chegar a uma
lesdo a um direito fundamental processual. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 216).

Portanto, nem sempre a existéncia de ilicito culminard na ineficacia da prova.
Quando a prova resultar de procedimento no qual houve ocorréncia de ilicito, a repercussao da
violacdo dependera da importancia da norma violada para a protecao de direitos fundamentais
processuais, considerando sua essencialidade. Havendo a violagdo de norma fundamental —
material ou processual -, ndo havera margem para discricionariedade do juiz, sendo imperativa
a ineficacia da prova obtida.

Tem-se, pois, que, desde que a prova nao seja resultado direto da ilicitude, tendo a
violacdo apenas incidido em seu procedimento, havera possibilidade de saneamento. Ela podera
ser sanada se a violagdo ndo for direcionada a regra essencial a prote¢ao de direito fundamental
processual. Nessas hipdteses, portanto, a prova podera ser convalidada com a posterior
observancia da regra lesada; nao havendo saneamento, a descoberta viciada podera gerar efeitos

no processo, mas ndo ser valorada como prova.

3.5 Principio da proporcionalidade
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Sabe-se que o postulado da proporcionalidade ¢ amplamente admitido pela
jurisprudéncia patria. Barroso (2010, p. 347) clarifica que o postulado permite ao julgador
exercer graduagdo relativa ao peso da norma, com o fito de evitar que ela produza resultado
contraposto ao visado pelo sistema. No entanto, em se tratando de provas ilicitas, sua aplicacao
encontra empecilhos em decorréncia da vedacao constitucional as provas ilicitas.

A corrente restritiva da doutrina, portanto, entende que a propria Carta Magna ja
realizou o referido juizo de proporcionalidade, tendo atribuido maior relevancia a efetividade
da protecdo do direito material, em detrimento da busca pela verdade. Essa parcela doutrinaria
encontra fundamento no artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal, bem como no artigo
369 do Cdédigo de Processo Civil (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 220).

Ocorre que a parcela majoritaria de juristas defende que a escolha de um valor pela
norma, por si s, ndo impede a realizagdo de posterior ponderacao, quando da aplicacdo da
norma ao caso concreto. Para Madaleno (2014), o principio da proporcionalidade reconhece a
ilicitude da prova; contudo, permite que o juiz analise os interesses contrapostos a fim de

proferir decisdo justa, considerando que os direitos fundamentais comportam restrigdes.

Ora, ninguém pretende negar que o art. 5.°, LVI, da CF realizou uma
ponderacdo entre a efetividade da prote¢do do direito material ¢ o direito a
descoberta da verdade. Porém, tratando-se de processo civil, ¢ incontestavel a
necessidade de uma segunda ponderacao, a ser feita pelo juiz diante do caso
concreto. Através dessa ponderagdo, o juiz, mediante a aplicagdo do postulado
da proporcionalidade, podera admitir eficacia a prova ilicita (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 220).

A posicao ¢ reforgcada pelo fato de o dispositivo ser geral — aplicavel ao processo
penal e civil -, sem considerar as peculiaridades de ambos. Seria possivel, assim, a utilizacao
da prova ilicita, ressalvada a possibilidade de responsabilizacdo civil, penal e administrativa

pelo ilicito praticado.

A carga valorativa do direito a ser preservado deve ser pesada ¢ levada em
consideragdo frente ao direito preterido através de uma simples equagdo, em
que o Onus do direito sacrificado ndo pode ser superior ao beneficio provocado
pela solugdo encontrada, o que torna, assim, possivel de validag@o, as provas
obtidas, ainda que por meios ilicitos. (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 165).

E necessario, pois, questionar se a ponderacdo realizada na constru¢cdo normativa
foi exaustiva, ndo havendo margem para outra andlise na aplicagdo ao caso concreto. A

conclusao de que nao ha margem para o juizo de proporcionalidade s6 poderia ser admitida “se

a sua incidéncia se desse em casos uniformes, que ndo guardassem qualquer diferenca de fundo,
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e por isso dispensassem o juiz de qualquer outra ponderacao” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 220).

De fato, no processo penal, a proibi¢do enrijecida do uso da prova ilicita possui
notoria razao de ser. O objetivo € exercer controle em face do ius puniendi estatal, protegendo
o direito a liberdade instituido pelo artigo 5° da Constitui¢ao Federal. Assim, visa-se a promover
maior paridade de armas e reprimir abusos em face de acusados que, de modo geral, possuem
parcos recursos para promover sua defesa. Portanto, na seara penal, o segundo juizo de
ponderacao ja foi realizado na propria disposi¢do normativa, haja vista a previsibilidade dos
interesses contrapostos nas demandas, E, nesse caso, a Constituicdo contemplou o direito a
liberdade em detrimento do poder de punir (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017,
p. 219).

Ainda assim, Bijos e Pereira (2018, p. 157) elucidam que o Supremo Tribunal
Federal relativiza a referida vedacdao no processo penal em determinadas hipoteses, admitindo
provas ilicitas em defesa de liberdades publicas fundamentais e do principio da inocéncia.
Ademais, afasta a ilicitude em casos de causas excludentes de ilicitude; assim, uma prova
produzida em legitima defesa seria revestida de licitude. Em contrapartida, o STF vem,
progressivamente, enrijecendo a jurisprudéncia no tocante ao uso da prova ilicita.

Todavia, quando a analise incide sobre o processo civil, ¢ inviavel verificar,
previamente, quais direitos estardo sendo lesados ou protegidos com o uso ou desconsideragao
da prova ilicita. A amplitude de direitos e demandas abarcados pelo processo civil, cuja
competéncia ¢ residual, torna ainda mais necessaria a possibilidade de adequa¢ao da norma ante
as especificidades do caso concreto. Assim, através da ponderacdo, considerar-se-a o direito
que se pretende tutelar e o direito material violado pela prova ilicita.

Para Bijos e Pereira (2018, p. 157), “essa posi¢ao legal deve sofrer a incidéncia do
principio da equidade a fim de amenizar o rigor excessivo da norma, para que possam ser
consideradas validas as provas, ainda que ilicitas ou ilegitimas, dependendo das questdes em
debate”.

Portanto, ha casos concretos no ambito do processo civil que vao para além da
previsibilidade da norma. E, nesse sentido, aplicar o dispositivo de modo engessado e impedir
a ponderacao pelo Judiciario pode legitimar a ocorréncia de injusticas e aberrag¢des juridicas.
Dessa forma, ao se utilizar do juizo de proporcionalidade, deve-se verificar a relevancia do bem
juridico que a prova ilicita pretende proteger. Apds, analisar se haveria outra forma de
demonstrar o mesmo contetido, sem incorrer em ilicitude. Por fim, € necessario verificar o grau

de violagdo do direito e a possibilidade de restringi-lo.
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O principio da proporcionalidade, nascido com a ideia limitadora do poder, no
século XVIII, constitui em uma garantia da liberdade individual das
ingeréncias administrativas, com reflexos nas areas administrativa e penal,
com foro constitucional, sendo decomposto em trés elementos ou
subprincipios: no principio da conformidade ou adequacdo de meios (se a
medida ¢ apropriada e apta para atingimento dos fins a que se destina); no
principio da exigibilidade ou da necessidade (imprescindibilidade da medida
para a conservacao do direito); e no principio da proporcionalidade em sentido
restrito (se o meio adotado guarda razodvel propor¢cdo com a finalidade
perseguida). (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 172).

3.6 Teoria dos frutos da arvore envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada foi criada pela Suprema Corte Americana
e estabelece que as provas derivadas da ilicita devem ter sua ilicitude reconhecida. Nada
impede, todavia, que o fato que a prova ilicita se destinava a demonstrar seja provado atraveés
de outras provas licitas, que ndo possuam relacao com a ilicitude (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 222).

Lima e Sonegheti (2012, p. 259-260) esclarecem que a teoria, acolhida pela
jurisprudéncia patria, foi criada nos Estados Unidos com o intuito de controlar a atividade
investigativa exercida pela policia norte-americana e coibir a pratica de ilicitos no decorrer das

investigacoes.

A ndo aceitacdo das provas ilicitas no Brasil termina sendo mais rigorosa do
que, por exemplo, nos Estados Unidos, de onde foi importada a “teoria dos
frutos da arvore envenenada”, uma vez que 14 essa restrigdo, normalmente,
tem aplicag@o contra a autoridade publica, e ndo quanto a eventuais infratores
particulares [...] (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 161-162).

De acordo com a teoria, a contaminagcdo deve ser aferida pela andlise da
possibilidade de producdo da prova, se a ilicita ndo houvesse sido produzida anteriormente. O
método de verificagao ¢ extraido da doutrina e jurisprudéncia espanholas e determina que, para
a afericdo da existéncia de efetiva liga¢do, a prova ilicita deve representar pressuposto de
existéncia da outra.

Ante os infortinios para aferir a conexdo, sustenta-se que, além da relacdo de
causalidade natural entre as provas, ¢ imprescindivel que haja também uma conexao juridica.
Portanto, passa-se a verificar o nexo de antijuridicidade, o que ¢ realizado através da aferigcao

de eventuais elementos faticos que rompam a suposta conexao. Outro passo ¢ verificar se a
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extensao da ilicitude a prova auxiliard na prote¢ao dos direitos que se visa a proteger com a
reputacao da ilicitude da prova originaria. Em vista disso, a apreciagdo da contaminacao da
prova deve contemplar a tutela dos direitos fundamentais em pauta.

Nesse cenario, assumem relevo as excegdes a teoria dos frutos da arvore
envenenada. O descobrimento inevitavel é o primeiro caso excepcional, criado pelos tribunais
estaduais e tribunais de circuito norte-americanos, sendo posteriormente aplicado pela Suprema
Corte. A excecao a teoria ¢ aplicada quando ha o reconhecimento da derivagao da segunda
prova, mas nao ha razdo para desconsidera-la, ja que suas revelagdes seriam trazidas a tona
inevitavelmente. No entanto, para fazer jus a aplicacdo do instituto, faz-se necessaria a
demonstragdo concreta de que o fato seria descoberto, inevitavelmente, através de meios licitos
(LIMA; SONEGHETI, 2012, p.269).

Outra hipotese de excecao ¢ a do descobrimento provavelmente independente,
quando nao ha sequer o reconhecimento do nexo de antijuridicidade entre as provas. Assim,
tecnicamente, ndo se trata de excegao a teoria dos frutos da arvore envenenada, visto que nesse
caso a prova nao possui qualquer nexo de causalidade com a ilicita e, portanto, deve ser reputada

eficaz.

A aplicagdo de alguma das limitagdes a doutrina dos frutos da arvore
envenenada exclui a contaminag@o da prova derivada, tornando-a licita para
todos os fins. No entanto, ainda que ndo seja aplicdvel nenhumas das
limitagdes ¢ a prova seja reconhecida como ilicita, ou derivada de uma prova
ilicita, € possivel que esse meio probatorio seja admitido no processo,
considerando as circunstancias do caso concreto, desde que o direito a prova
ou o valor a ser por ele tutelado se mostre mais relevante em um
balanceamento de interesses e dos valores constitucionais em conflito, através
da aplicagdo do principio da proporcionalidade. (LIMA; SONEGHETI, 2012,
p- 261).

3.7 Direito comparado

A prova ilicita € regulada com determinadas particularidades nos diferentes paises.
Na Alemanha, em decorréncia da énfase atribuida a dignidade da pessoa humana e aos direitos
humanos, o interesse publico se sobrepde a busca pela verdade. O direito alemao, assim, aplica
de forma significativa a proporcionalidade como meio de mitigar a proibicdo normativa. A
Constituigao de Portugal, outrossim, prioriza a dignidade da pessoa humana, sendo nulas as

provas obtidas mediante ofensa a esse principio (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 165-168).



22

A Espanha, no mesmo sentido, também veda amplamente a utilizagdo da prova
ilicita. Em 2000, foi promulgada a Ley de Enjuiciamento Civil Espanhola, que versa sobre a
prova ilicita e dispde que “nunca se admitird como prova qualquer atividade proibida por lei”
(TEIXEIRA, 2014, p. 126-128). No entanto, Teixeira (2014) destaca que a jurisprudéncia
espanhola esta caminhando ao encontro dos Estados Unidos, passando a prever inimeras
excecoes a vedacao da prova ilicita.

No Direito Francés, ha a possibilidade de aplicacdo da doutrina das nulidades em
casos de prova ilicita, sendo prerrogativa do julgador fixar a extensao da nulidade. O ato
anulado ¢ efetivamente retirado dos autos, ndo podendo ser elemento de convicg¢ao do julgador,
e tampouco instrumento argumentativo das partes (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 167).

A Constitui¢do da Italia ndo preveé expressamente o direito fundamental a prova ou
a vedacdo a prova ilicita, havendo apenas mengdes implicitas em suas disposigdes. A doutrina
italiana se divide em trés correntes acerca do tema, sendo que: a primeira defende o uso da

prova ilicita; a segunda, a vedagdo; e a terceira entende que € possivel haver a admissao.

Na sentenca n° 175 de 02/12/1970, a Corte Constitucional Italiana entendeu
que cabe ao juiz verificar se prova apresentada ¢ proibida por lei, segundo a
sua experiéncia. Ja na sentenga n° 34, de 06/04/1973, a Corte Constitucional
Italiana julgou e deliberou que o juiz nd3o pode utilizar prova contraria a
Constituicdo Federal. Na Corte de Cassagdo, em Secdo Conjunta (decisdo n°
26795 de 28/03/2006), foi decidido ndo reconhecer de gravacao de video no
interior do domicilio de alguém, sendo prova ilicita. (TEIXEIRA, 2014, p.
135).

A Inglaterra, divergindo de forma mais enfatica dos paises até aqui tratados,
prioriza o saneamento das provas, desde que elas sejam revestidas de confiabilidade. A
tendéncia decorre do modelo adversarial, no qual a prova assume papel predominantemente
dialético. E, ndo obstante os Estados Unidos sejam os responsaveis pela teoria dos frutos da
arvore envenenada - criada no ambito do processo penal -, no processo civil a inadmissao de
provas ilicitas ¢ a exce¢do, reservada para casos extraordinarios. Segue, portanto, a mesma
tendéncia da Inglaterra nesse tocante. (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 168-171)

Em que pese as diferenciacdes entre os sistemas de Common Law e Civil Law,
evidenciam-se alguns pontos de convergéncia, como: a tendéncia a ndo utilizar regras imutaveis
relativas a proibicao; a disciplinar a matéria apenas no ambito infraconstitucional; a permitir
analise mais apurada e definitiva no caso concreto; e a utilizar a proporcionalidade e

razoabilidade no momento da aplicagao.
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Através da andlise de direito comparado, conclui-se que a legislagdo brasileira
confere tratamento mais rigoroso ao tema, em comparagao aos demais paises. Além de atribuir
ao tratamento da prova ilicita status constitucional, nosso ordenamento concede protecao
substancial aos direitos potencialmente lesados com a utilizagdo da prova ilicita. A aplicagao
do principio da proporcionalidade, nesse contexto, ¢ instrumento para evitar que a rigidez da

proibi¢do impeca a protegao de direitos com maior relevancia.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

O presente capitulo serd destinado a analisar julgados que se relacionam ao tema
tratado, qual seja, a admissao da prova ilicita no processo civil brasileiro. Os referidos julgados
serdo dissecados a fim de se apontar em que medida as teorias aplicaveis a prova ilicita sao
efetivamente adotadas pela jurisprudéncia patria. Nesse sentido, passaremos a expor 0s
empecilhos encontrados na pesquisa para alcangar o objeto de estudo, bem como a delinear a
jurisprudéncia em pauta a partir dos referenciais teoricos até aqui abordados.

Apbés a utilizagdo de inimeros filtros na pesquisa jurisprudencial, foi possivel
verificar, inicialmente, que a abordagem da prova ilicita ¢ significativamente mais recorrente
no processo penal, eis que ha consideravel nivel de dificuldade para encontrar julgados que
efetivamente enfrentem o tema no processo civil. Ha, ainda, recorrentes julgados acerca do
tema inseridos no direito eleitoral e administrativo.

Assim, ante a escassez de julgados que versem sobre a questao da prova ilicita no
processo civil, trés acordaos do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais foram
selecionados?, todos posteriores a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, com o intuito
de realizar uma analise detalhada e individual das teorias contempladas e entendimentos

aplicados em cada um deles.

4.1 Apelacio civel n° 1.0223.13.027743-5/001

Passemos, portanto, ao exame da apelacdo civel n® 1.0223.13.027743-5/0013,
publicada em 02/12/2016, cujo julgamento foi realizado pela 6* Camara Civel do Tribunal de

Justica de Minas Gerais, atuando como Relator o Desembargador Corréa Junior.

2 Na pesquisa realizada no Portal do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, foram inseridos os
filtros “prova ilicita” e “processo civil” para selecdo dos acordaos utilizados.

3 REMESSA NECESSARIA CONHECIDA DE OFIiCIO. APELACAO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE DIVINOPOLIS. IMPUTACAO DE FRAUDE
LICITATORIA. DIRECIONAMENTO ILEGAL. ARGUICAO DE INDEVIDA AMPLIACAO DO
OBJETO CONTRATADO. ALEGACAO DE FAVORECIMENTO ESCUSO DE AGENTE
PUBLICO DESLIGADO POR NEPOTISMO. DEFLAGRACAO DA INVESTIGACAO
MINISTERIAL A PARTIR DE DENUNCIA APOCRIFA. SENTENCA DE REJEITA DE PLANO
A ACAO. PROVA ILICITA TIDA COMO INVIABILIZADORA DE TODA A COLHEITA
PROBATORIA EFETIVADA NO AMBITO DO INQUERITO CIVIL. ILICITUDE NAO
CARACTERIZADA. ANONIMATO QUE NAO SE AFIGURA SUFICIENTE PARA A
AUTOMATICA DESCONSIDERACAO DA DENUNCIA EFETIVADA. SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO NA BUSCA PELA INVESTIGACAO E PREVENCAO DE CONDUTAS
IMPROBAS. FASE PROCESSUAL QUE IMPOE A APLICACAO DO PRINCIPIO DO "IN DUBIO
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Trata-se do julgamento de apelagdo interposta pelo Ministério Publico Estadual
contra a sentenga que rejeitou a acdo de improbidade administrativa ajuizada. A agdo possuia
como finalidade o reconhecimento da existéncia de vicios em processo licitatorio realizado, e
sua consequente anulagao.

Ocorre que, em primeira instancia, foi julgada improcedente a pretensdo, em
decorréncia da ilicitude atinente a dentincia apdcrifa apresentada ao 6rgao ministerial, fato este
que teria contaminado toda a investigacao realizada no inquérito civil instaurado. Ante a
ilicitude de todas as provas produzidas, portanto, ndo haveria justa causa para o manejo da agao.
Em consequéncia disso, procedeu o Ministério Publico de Minas Gerais a interposi¢ao de
apelacao em face da decisdo delineada.

Aduziu o Ministério Publico Estadual, em apelagdo, que a dentincia apdcrifa, a qual
foi refutada pelo Juizo de primeiro grau, apenas deflagrou o procedimento investigativo do
inquérito civil - ndo sendo, portanto, o Gnico elemento probatorio a embasar a agdo judicial.
Reiterou o recorrente que a vedagdo constitucional ao anonimato nao ¢ suficiente para
deslegitimar a dentincia, eis que esta foi corroborada pelas provas do inquérito civil — as quais
nao poderiam ser consideradas ilicitas por derivagdo, uma vez que foram fontes independentes
de esclarecimento que seriam inevitavelmente descobertas.

Passando a fundamentagdo do acordao, em seu voto, o Relator destaca que, ao tratar
do artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual “¢ livre a manifestacao
do pensamento, sendo vedado o anonimato”, deve-se considerar a finalidade pretendida pela
norma. No caso, a vedagdo ao anonimato ¢ instrumento de prote¢do contra o exercicio abusivo

da garantia constitucional a livre manifestacdo de pensamento. Assim sendo, a limitacao do

PRO SOCIETATE". INVALIDACAO PROBATORIA NAO CARACTERIZADA. SENTENCA
REFORMADA. PREJUDICADA A ANALISE DO RECURSO VOLUNTARIO. A declaracio "ab
initio" da improcedéncia da agdo de improbidade administrativa (art. 17, §8° da Lei n. 8.429/92) visa
a evitar a instauragdo de persecucdo jurisdicional que se mostre desvestida de qualquer fundamento
suficiente para dar suporte a eventual e futura condenagdo, evitando, assim, ndo s6 o acionamento
desarrazoado da maquina judiciaria, mas também o uso da jurisdi¢do como instrumento de indevida
perseguicdo. - Vigorando no estagio inicial da ac¢do o principio do "in dubio pro societate", o pronto
julgamento da lide é instrumento excepcional que somente deve ser efetivado quando desde logo
patenteada a inexisténcia de quaisquer indicios da pratica de ato improbo. - Tratando-se de protecao
da moralidade e da probidade envoltas ao exercicio da Administragdo, a supremacia do interesse
publico na busca pela prevengdo e puni¢ao dos atos de improbidade administrativa deve ser tida como
premissa principiologica preponderante frente ao anonimato da representacdo apresentada, maxime
quando inverificada a utilizagdo do instrumento de denunciagdo com a exclusiva finalidade de
perseguicdo. - Insuficiente 0 mero anonimato para a invalidacdo das investigagdes administrativas
perpetradas, a partir do recebimento da dentincia, a reforma da sentenga ¢ medida que se impde, a fim
de que sejam exaurientemente investigados os ilicitos vislumbrados no caderno probatdrio ao feito
granjeado. - Sentenca reformada na remessa necessaria conhecida de oficio, prejudicada a analise do
recurso voluntario. (TIMG, 2016, online)
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direito ndo serd automatica; deve ocorrer apenas quando seu exercicio efetivamente acarretar
efeitos nocivos ou prejuizos a terceiros.

Ainda de acordo com a fundamentagdo, no caso em apreco, a protecao contra o
anonimato se contrapde a prote¢ao da moralidade e probidade na Administragdo Publica e, em
ultima instancia, ao proprio interesse publico. Assim, deve ser feita a ponderacdo entre as
normas em conflito, a fim de se verificar qual merece preponderar no caso concreto.

Por fim, conclui o Relator que a mera condigao de anonimato, sem implicar em
prejuizos efetivos, nao ¢ suficiente para acarretar a ilicitude do procedimento administrativo
investigatorio deflagrado pelo Ministério Publico, tampouco das provas produzidas em seu
curso. Por consequéncia, também nao hé que se falar em aplicacdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada. Os demais desembargadores acompanharam o voto do Relator, reformando a
sentenca e determinando o recebimento da inicial e prosseguimento do feito.

Ressalva-se que o julgado em tela versa sobre direito administrativo, aplicando-se,
portanto, suas regras especiais, notadamente as disposicoes da Lei 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa). Ante a notoriedade dos bens tutelados por esta seara, prevalece
o principio in dubio pro societate, que enseja a imprescindibilidade do processamento das acdes
de improbidade sempre que vislumbrada a ilicitude na peca inaugural, ainda que
indiciariamente. Dessa forma, apenas caberia a rejei¢do da peticao inicial se ndo houvesse
quaisquer indicios de cometimento do ato improbo — 0 que ndo ocorreu no caso concreto.

A partir da analise do inteiro teor do acordao, depreende-se que, em primeiro grau,
foi acolhida a tese de ilicitude da dentincia apocrifa, que afrontaria a vedacao constitucional ao
anonimato. A declara¢do de ilicitude encontra embasamento no artigo 5° inciso LVI, da
Constituigao Federal, segundo o qual “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”, cuja finalidade ¢ atribuir sanc¢ao a violagdo de direitos fundamentais materiais.
No caso em tela, portanto, o juiz de primeiro grau entendeu por bem declarar a ilicitude da
prova, em decorréncia da lesdo a vedagdo constitucional ao anonimato.

A gravidade da ilicitude ¢ aferida através de diversos fatores, sendo que a qualidade
da norma violada possui notoria influéncia na andlise (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 2016). Nao sendo a prova resultado direto da ilicitude, tendo a violacao
apenas incidido em seu procedimento, havera possibilidade de saneamento. Havendo a violagao
de norma fundamental — sendo ela material ou processual -, a ineficacia da prova ¢ medida que
se impde. Ressalva-se que, ndo obstante a imperiosa declaragao da ilicitude da prova, havendo
direitos relevantes contrapostos, € possivel — através de um juizo de proporcionalidade -,

conferir eficacia a prova ilicita (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 157).
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Em primeira instancia também foi contemplada a teoria dos frutos da arvore
envenenada. A teoria determina o reconhecimento da ilicitude das provas derivadas da ilicita,
ressalvada a possibilidade de demonstrar os mesmos fatos através de provas alheias a ilicitude
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 222). Ao acolher a alegacao de ilicitude
da dentncia anonima, o magistrado estendeu o vicio a todo o conjunto probatdrio apresentado,
sob a alegacao de que o curso do inquérito civil foi integralmente contaminado.

Em contraposicao a sentenga proferida, o acordao, acompanhando o voto do
Relator, entendeu pelo recebimento da peti¢ao inicial e prosseguimento do feito. Para tanto, o
Relator recorreu ao juizo de proporcionalidade para contrapor a vedacdo ao anonimato a
protecdo da moralidade e probidade na Administragdo Publica. E, ao final, concluiu pela
proeminéncia do interesse publico em detrimento da prote¢do ao anonimato, direito
constitucional abarcado pelo artigo 5°, inciso IV, da Constituigao Federal de 1988.

Foi utilizado na fundamentacao, portanto, o postulado da proporcionalidade que, de
acordo com Madaleno (2014), reconhece a ilicitude existente, mas permite ao juiz ponderar os
interesses contrapostos a fim de proferir decisdao justa, considerando que os direitos
fundamentais comportam restrigoes.

Nesse processo, “a carga valorativa do direito a ser preservado deve ser pesada e
levada em consideracao frente ao direito preterido através de uma simples equagdo, em que o
onus do direito sacrificado ndo pode ser superior ao beneficio provocado pela solucdo
encontrada” (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 165). Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 220)
reiteram que, através da referida ponderagao, podera ser conferida eficacia a prova ilicita.

Em que pese a fundamentacao referente ao principio da proporcionalidade, apds, o
Relator entende que sequer houve ilicitude na dentincia apocrifa. Isso porque o mero anonimato,
desacompanhado de prejuizos efetivos, ndo seria suficiente para acarretar a ilicitude do
procedimento administrativo investigatorio deflagrado. Assim, ndo havendo ilicitude, ndo ha
sequer a necessidade de aplicagdo do principio da proporcionalidade para justificar a eficacia
da prova, e tampouco ¢ viavel o emprego da teoria dos frutos da arvore envenenada.

Finda a andlise, observa-se que, em primeiro grau, houve a deteccdo de vicio na
prova e consequente extensdo da ilicitude a todo o conjunto probatdrio produzido em
decorréncia da ilicitude inicial — através da teoria dos frutos da arvore envenenada. J& em
segundo grau, foi efetuado exame mais apurado. Na fundamentacao, foram sopesados aspectos
diversos referentes a ilicitude da prova, tendo sido realizada analise da finalidade pretendida
pela norma em apreco e do principio da proporcionalidade. Ao fim, concluiu-se pela auséncia

de ilicitude e admissdo das provas produzidas.
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4.2 Agravo de instrumento n° 1.0000.19.122491-4/001

O segundo acorddo* a ser destrinchado versa sobre o agravo de instrumento n°
1.0000.19.122491-4/001, o qual foi publicado em 21/02/2020. O julgamento foi realizado pela
16* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, tendo como Relator o
Desembargador José Marcos Vieira.

Trata-se de acdo de obrigacdo de fazer cumulada com ressarcimento por danos
morais e materiais, ajuizada em face da Globo Comunicacao e Participa¢des S.A. No bojo dos
autos, foi indeferido pedido de exibi¢ao de documentos e de produgdo de prova testemunhal, o
que ensejou a interposicao do agravo de instrumento ora analisado.

O autor da acdo, doravante denominado agravante, aduziu a imprescindibilidade da
producdo das provas para a demonstragao dos fatos constitutivos de seu direito. O documento
cuja exibicdo se pretende consiste na copia integral de entrevista concedida a equipe de

reportagem da agravada, como forma de demonstrar alteracdo e manipulagdo de informagoes

* AGRAVO DE INSTRUMENTO. NAO CABIMENTO PARCIAL DO RECURSO.
APLICABILIDADE DA TESE JURIDICA EMANADA PELA EM. MIN. NANCY ANDRIGHI.
URGENCIA NAO DEMONSTRADA. A possibilidade da admissido do agravo de instrumento fora
do rol estabelecido pelo art. 1.015 do CPC/2015, em decisodes interlocutérias proferidas apos do dia
19/12/2018, requer a verificagdo de urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo na
apelagdo (STJ REsp nl1.704.520/MT e REsp n. 1.696.396/MT, julgado sob a oOtica de recurso
repetitivo). (Des. Pedro Aleixo). A decisdo cujo conteudo, a principio, seja imediatamente
irrecorrivel pode tornar-se agravavel "por arrastamento”, a depender das circunstancias do caso
concreto. Em acréscimo de ideias, o que se busca ¢é evitar maior prejuizo as partes, que somente em
sede de preliminar de Apelacdo ou de contrarrazdes teriam o direito de ver apreciadas as matérias
ndo agravaveis. Ademais, ha de se considerar que o Codigo de Processo Civil sempre preza pela
unirecorribilidade das decisdes, razao pela qual, em caso de decisdo objetivamente complexa, devem-
se prestigiar o cabimento recursal mais amplo e a simplifica¢ao do procedimento em detrimento de
um recurso puramente dotado de devolutividade estrita. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PRODUCAO DE
PROVAS. PEDIDO DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. CONTEUDO DE GRAVACAO DE
ENTREVISTA CONCEDIDA A AGRAVADA. REPORTAGEM JORNALISTICA. DADOS
ESTATISTICOS SOBRE SEU ALCANCE. IMPOSSIBILIDADE. - A teor do disposto no art. 370
do CPC de 2015, ¢ facultado ao juiz indeferir a realizagdo de atos protelatorios e inuteis ao deslinde
da causa. - Configura prova ilicita a que esta 'em desconformidade com o ordenamento juridico,
pouco importando a natureza juridica da norma violada' (Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 11?
ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 99). - Como destinatario da prova e como garantidor dos direitos
fundamentais das partes em litigio, o juiz apenas deve permitir provas que, a um so tempo, sejam
uteis e ndo representem violagdo a normas juridicas. - Ocorrendo abuso no exercicio da liberdade de
comunicac¢do, deve ser compensado e punido posteriormente, por meio de responsabilidade civil e
criminal. (Des. José Marcos Vieira). (TIMG, 2020, online).
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referentes a sua imagem e honra. As testemunhas, por sua vez, seriam aptas a demonstrar a
extensao do dano vivenciado em decorréncia da matéria jornalistica supostamente caluniosa.

No acordao, foi destacado inicialmente o poder instrutério do juiz, trazido pelo
artigo 370 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual ele indeferira as diligéncias inateis ou
meramente protelatorias, mediante fundamentagdo. Além disso, hd outro mecanismo de
controle a ser utilizado pelo magistrado na instrugdo probatoria, qual seja, a vedagdo a prova
ilicita (artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal). Nesse sentido, o juiz devera deferir a
producdo de provas que sejam tuteis e revestidas de licitude.

Ainda na analise do mérito, foi suscitado o direito a liberdade de expressdo
estabelecido pela Constitui¢do, sendo proibida qualquer forma de censura. Na seara jornalistica,
a garantia constitucional a liberdade de expressao ¢ fortalecida pelo direito a informacao, ja que
a atividade reflete uma demanda social. Assim, quando o referido direito colide com o direito
a privacidade, primordialmente quando ha interesse social na veiculagdo da noticia, deve
prevalecer a liberdade de expressao.

Conclui o acdrdao, portanto, pela ilicitude da producao da prova documental
pretendida pelo agravante, havendo possibilidade de punicdo do veiculo de comunicacao
apenas se forem veiculadas informagdes inveridicas. Segundo a fundamentag¢do, a prova
documental visada representa lesdo ao artigo 5°, incisos IV, IX, XIV, da Constituicdo Federal,
bem como ao seu artigo 220, os quais contemplam o poder instrutério do juiz, a liberdade de
expressao e o direito a informagao.

A prova testemunhal também foi indeferida, haja vista que concluiram pela sua
prescindibilidade. Assim, negaram provimento ao agravo de instrumento interposto, mantendo
a decisao interlocutoria proferida pelo juizo de primeiro grau.

Portanto, o julgamento colegiado reconheceu a ilicitude da produgdo das provas
requeridas pelo agravante para preservar a liberdade de expressdo e o direito a informagao,
abarcados pelo artigo 5° em seus incisos IX e XIV, respectivamente. No entanto, em que pese
o reconhecimento da ilicitude, sabe-se que poderiam ser consideradas validas as provas, a
depender das questdes em confronto (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 157).

A atribuicao de eficacia a prova ilicita ocorre através do juizo de proporcionalidade,
que consiste no sopesamento entre a carga valorativa do direito a ser preservado em face do
direito lesado, sendo que o 6nus do direito sacrificado ndo pode ser superior ao beneficio
acarretado pela solucao encontrada (BIJOS; PEREIRA, 2018, p. 165). Destarte, ¢ realizado, no
caso concreto, analise dos direitos contrapostos — o direito a liberdade de expressdo e a

informagao em face do direito a privacidade.
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E, apos a afericao através da proporcionalidade no caso em tela, conclui-se que
merece preponderar a liberdade de expressao e o direito a informagdo, garantias previstas no
artigo 5°, incisos IX e XIV da Constitui¢do. Assim sendo, em que pese a realizacdo do juizo de
ponderacao, ndo houve atribuicdo de eficacia a prova ilicita no presente caso. ApOs o
sopesamento dos interesses em pauta, verificou-se que os valores protegidos pela prova ilicita
nao deveriam preponderar em detrimento dos direitos lesados - notadamente porque a

veiculacao da informagao controvertida resguarda o interesse publico.

4.3 Agravo de instrumento n° 1.0775.12.003763-2/001

O terceiro acorddo® a ser analisado versa sobre o agravo de instrumento n°
1.0775.12.003763-2/001. A publicacao ocorreu em 13/12/2016 e o julgamento foi realizado
pela 5* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, tendo como Relatora a
Desembargadora Lilian Maciel.

Trata-se de acao civil publica por improbidade administrativa manejada pelo
Ministério Publico de Minas Gerais. O ora agravante se insurgiu contra o recebimento da
peticdo inicial, arguindo, entre outros pontos, a ilicitude das provas e quebra do sigilo fiscal
pelo Ministério Publico sem autorizacao judicial, bem como a irregularidade do procedimento
investigatorio.

Passaremos, portanto, a analisar a fundamentagao do julgado no tocante aos vicios
atribuidos as provas. Inicialmente, alega o agravante a ilicitude das provas que instruiram os
autos, eis que teriam sido obtidas mediante a violagdo do artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo
Federal, segundo o qual “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial”.

A afronta teria ocorrido porque as provas foram obtidas por meio de busca e

apreensdo realizada em periodo noturno. No entanto, conclui o Relator pela auséncia de

> AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PRELIMINARES. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. PROVAS ILICITAS. QUEBRA DE
SIGILO. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. PRELIMINARES REJEITADAS.
RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. INDICIOS DA PRATICA DE IMPROBIDADE
PRESENTES. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO
DESPROVIDO. Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiga, existindo indicios de atos
de improbidade, nos termos dos dispositivos da Lei Federal 8.429/92, sendo adequada a via eleita,
cabe ao juiz receber a inicial e dar prosseguimento ao feito. (TJIMG, 2016, online)
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ilicitude, haja vista que, ainda que os procedimentos tenham se iniciado em periodo noturno,
tudo foi realizado na presenga do gerente do estabelecimento e de dois advogados, sem qualquer
0posi¢ao.

Também alega o agravante que inimeros documentos fiscais foram juntados aos
autos pelo Ministério Publico sem autorizacao judicial, configurando quebra do sigilo fiscal.
Contudo, o acordao concluiu pela auséncia de irregularidades nesse tocante, rejeitando a
alegacao.

Tampouco prosperou o argumento segundo o qual a participacdo da Receita
Estadual no procedimento investigatorio foi irregular, uma vez que o que houve foi a realizagao
de procedimento fiscalizatorio pelo Fisco Estadual. Por fim, ap6s a analise dos demais pontos
impugnados — que nao se relacionam a matéria probatoria -, o acordao manteve a decisao
agravada em todos os seus termos.

Portanto, o julgado em pauta entendeu que, no caso concreto, nao houve afronta ao
artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal, segundo o qual “sao inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos”. Nao foi verificada qualquer ilicitude ou irregularidade na
atividade probatoria, motivo pelo qual a ampla admissdo das provas ¢ medida que se impoe.

O direito a prova encontra fundamento no direito de acesso a justica — previsto no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal -, estando intimamente conectado as garantias
do contraditério e ampla defesa. Por conseguinte, visando a garantir maior efetividade aos
valores em questdo, ¢ determinada a ampla admissao das provas, sendo elas tipicas ou atipicas,
desde que moralmente legitimas — nos termos do artigo 369 do Codigo de Processo Civil.

Nao ¢ demais ressaltar que a busca pela verdade representa ndo apenas a fungao da
prova, mas do proprio processo (THEODORO JR., 2020, p. 850), motivo pelo qual a limitacao
a atividade probatéria deve ser justificada e adequadamente ponderada. Portanto, o acordao

encontra validagdo no ordenamento patrio, em conformidade com os dispositivos delineados.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na analise do direito comparado, verificou-se que o Brasil atribui maior
rigorosidade ao tratamento da prova ilicita, em comparacao aos demais paises. Além de imputar
status constitucional ao tema, nosso ordenamento dispensaria substancial prote¢ao aos direitos
potencialmente lesados com a utilizagao da prova ilicita. Destaca-se o exemplo da teoria dos
frutos da arvore envenenada - importada dos Estados Unidos -, a qual possui espectro de
aplicabilidade substancialmente mais amplo no Brasil do que em seu pais de origem.

De fato, a Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, determinou a vedagao
a prova ilicita, em detrimento dos direitos eventualmente protegidos pela sua utilizacao.
Entretanto, foi possivel aferir, através da analise dos acérdaos do Tribunal de Justi¢ca do Estado
de Minas Gerais, que a inadmissao da prova ilicita na jurisprudéncia ndo se mostrou engessada
ou excessivamente rigorosa. O aludido Tribunal, ao contrario, demonstra cautela na declaragao
da ilicitude, agindo em consonancia com o direito a prova — o qual se mostra fundamental para
a concretizacdo de valores e principios processuais, como o direito de acdo, o contraditdrio e a
ampla defesa.

Observa-se, ainda, ampla aplicabilidade conferida ao principio da
proporcionalidade. Cumpre ressaltar que o principio admite a atribuicdo de eficacia a prova,
mesmo que ilicita, desde que a lesdo convalidada seja menos relevante que os direitos a serem
protegidos. A aplicagdo do postulado, nesse sentido, permite a ponderacdo através dos
elementos dos autos, a fim de evitar decisdo injusta em decorréncia de regras abstratas que nao
contemplam o caso de forma individualizada.

Assim, foi possivel verificar que a jurisprudéncia patria segue direcionamento
satisfatorio no tocante a admissdo da prova ilicita no ambito do processo civil. Utiliza-se das
teorias abordadas — com destaque para o principio da proporcionalidade - e da finalidade
pretendida pela norma para efetuar andlise mais aprofundada, indo para além da mera aplicagao
do dispositivo constitucional. Portanto, a rigorosidade da vedagdo prevista na Carta Magna ¢
flexibilizada pelo Poder Judicidrio — respeitada a delimitagdo do estudo realizado —,
possibilitando a afericdo das nuances do caso concreto e o proferimento de decisdo coerente, a

partir dos direitos em pauta.
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