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RESUMO 

 

O presente trabalho versa sobre o instituto da prova ilícita no direito 

processual civil brasileiro, onde há vedação constitucional quanto à sua utilização 

sob qualquer hipótese e, com isso, passível de colisão com outros direitos 

fundamentais de suma relevância também expressos em nossa Carta Magna. Com 

base no hodierno Estado Democrático e Social de Direito, essa vedação 

constitucional torna-se relativizada, ao ponto de ser possível a aplicação da prova 

obtida ilicitamente no processo civil brasileiro quando ponderado estes direitos 

fundamentais conflitantes à luz do princípio da proporcionalidade. Com isso, 

cristaliza-se a necessidade de prevalecer um direito fundamental sob outro de 

mesma valia, importando em tornar uma prova eivada de ilicitude como sendo válida 

para o deslinde do processo em casos específicos. 

 

Palavras-chave: processo civil – prova – prova ilícita – princípio da 

proporcionalidade – relativização dos direitos fundamentais. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

ABSTRACT 

 

 This paper aims to treat the Institute of illegal evidence in the Brazilian civil 

procedural law where there is constitutional seal regarding its use under any 

circumstances and, therefore, susceptible to collision with other fundamental rights of 

utmost importance and also expressed in our Constitution. Based on the Democratic 

and Social State of Law, this constitutional prohibition becomes relativized to the 

point it is possible the application of evidence obtained unlawfully in the Brazilian civil 

procedure when considering these conflicting fundamental rights under the light of 

the principle of proportionality. Thus, it crystallizes the need to prevail a fundamental 

right under another principle of the same value, regardless of making an unlawfully 

proof as being valid for the process. 

 

 Keywords: civil proceeding - evidence - illegal evidence - principle of 

proportionality - relativization of fundamental rights. 
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INTRODUÇÃO 

 

Tendo em vista que, atualmente, há no ordenamento jurídico brasileiro um 

conflito sobre a possibilidade de se admitir as provas ilícitas no campo processual 

civil, impõe-se necessário cristalizar o entendimento jurídico sobre a utilização deste 

instrumento processual, objetivando a sua maleabilidade e sua aceitabilidade no 

Estado Social e Democrático de Direito à luz do princípio da proporcionalidade. 

Preocupado com o conflito de direitos fundamentais existentes no ponto, o 

anteprojeto do Código de Processo Civil, aprovado pela câmara de deputados, havia 

expressado a possibilidade de o juiz ponderar a aceitabilidade da prova obtida 

ilicitamente à luz dos princípios e direitos fundamentais estabelecidos. 

Assim havia sido previsto:  

 

Art. 257. As partes têm direito de empregar todos os meios legais, bem 
como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, 
para provar fatos em que se funda a ação ou a defesa e influir eficazmente 
na livre convicção do juiz. 

Parágrafo único. A inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilícito será 
apreciada pelo juiz à luz da ponderação dos princípios e dos direitos 
fundamentais envolvidos.

1 

 

O parágrafo único acima colacionado expressava a possibilidade de utilização 

de provas obtidas ilicitamente, ponderando-se através dos princípios constitucionais 

envolvidos no caso concreto. 

Ocorre que tal previsão não ultrapassou o crivo do Senado Federal, sendo 

vetada tal possibilidade expressada no parágrafo único do dispositivo acima 

destacado. 

Vale ressaltar, por oportuno, que o novo Código de Processo Civil, 

sancionado pela Presidenta da República Dilma Rousseff em 16 de março de 2015 

                                                           
1
 ANTEPROJETO DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL, 2010. Disponível em: 

<www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 04 dez. 2014. 
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(Lei nº 13.105/2015), torna-se o primeiro elaborado em regime democrático de 

direito, assegurando conquistas para a advocacia brasileira. 

A Comissão de Juristas encarregada de elaborar o projeto buscou atender 

aos anseios dos cidadãos no sentido de garantir um novo Código de Processo Civil 

que privilegie a simplicidade da linguagem e da ação processual, a celeridade do 

processo e a efetividade do resultado da ação, além do estímulo à inovação e à 

modernização de procedimentos, garantindo o respeito ao devido processo legal. 

O artigo 257, elencado no anteprojeto do novo Código de Processo Civil, teve 

sua numeração alterada para 369, bem como o texto restou assim definido: 

 

Art. 369.  As partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem 
como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, 
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e 
influir eficazmente na convicção do juiz.

2
 

 

Basta uma simples leitura do dispositivo acima destacado para visualizar que 

o Novo Código de Processo Civil não mais se manifestou à respeito da possibilidade 

excepcional de admissão das provas ilícitas no processo civil, desde que tal solução 

seja ponderada através dos princípios e dos direitos fundamentais envolvidos no 

caso a ser aplicado. 

O presente estudo visa tratar acerca da compatibilidade da norma em questão 

com a Constituição Federal, buscando através de princípios constitucionais, em 

especial o Princípio da Proporcionalidade, a possibilidade da utilização de provas 

ilícitas em nosso ordenamento jurídico. 

 

 

 

 

 

                                                           
2
 BRASIL. Lei nº 13.105/2015. Código de Processo Civil. Brasília, DF. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 25 mar. 
2015. 
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2 DA PROVA NO PROCESSO CIVIL  

 

 No presente estudo, a prova civil é o principal elemento processual. 

Imperioso, deste modo, trabalhar com definições para que, através destes conceitos, 

possa-se elucidar questões convenientes ao tema proposto.  

 

2.1 Conceito  

 

É de fundamental importância a identificação do conceito de prova civil. Para 

tanto, não só em relação à prova civil, mas também aos demais temas a serem 

abordados, debruçar-se-á em diversos autores, para que se atinja maior amplitude 

referente a este assunto na doutrina. 

Prefacialmente, o doutrinador Ovídio Araújo Baptista da Silva ensina a origem 

do vocábulo “prova”, bem como seu significado sob o viés processual civil: 

 

A prova tem inúmeros significados, tanto na linguagem vulgar quanto no uso 
que os cientistas e particularmente os juristas fazem do vocábulo. 
As ciências experimentais geralmente valem-se da expressão para significar 
o ensaio, a verificação ou a confirmação pela experiência de um dado 
fenômeno, objeto de investigação científica. 
No domínio do processo civil, onde o sentido da palavra prova não difere 
substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto a atividade 
que os sujeitos do processo realizam para demonstrar a existência dos fatos 
formadores de seus direitos, que haverão de basear a convicção do 
julgador, quanto o instrumento por meio do qual essa verificação se faz. No 
primeiro sentido, diz-se que a parte produziu a prova, para significar que 
ela, através da exibição de algum elemento indicador da existência do fato 
que se pretende provar, fez chegar ao juiz certa circunstância capaz de 
convencê-lo da veracidade da sua afirmação. No segundo sentido, a 
palavra prova é empregada para significar não mais a ação de provar, mas 
o próprio instrumento utilizado, ou meio com que a prova se faz

3
. 

 

 

                                                           
3
 SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 6.ed. 

rev. e atual. com as Leis 10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2002. p. 335-336. 
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José Carlos Barbosa Moreira destaca que a prova “é um ponto de partida, é 

algo que permite ao juiz adquirir o conhecimento de certo fato”.4  

Define, Marinoni, que “prova vem ligada à ideia de reconstrução (pesquisa) de 

um fato que é demonstrado ao magistrado, capacitando-o a ter “certeza” sobre os 

eventos ocorridos e permitindo-lhe exercer sua função”.5  

 Vejamos a lição de Carnelutti, sobre a definição de prova: 

 

Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovação da verdade de 
uma proposição; somente se fala de prova a propósito de alguma coisa que 
foi afirmada e cuja exatidão se trata de comprovar; não pertence à prova o 
procedimento mediante o qual se descobre uma verdade não afirmada 
senão, pelo contrário, aquele meliante o qual se demonstra ou se encontra 
uma verdade afirmada. Acaso o exemplo além a propósito para esclarecer 
este conteúdo comum do direito se encontra na antítese entre a operação 
aritmética e a prova da operação: até que se tenha efetuado a operação 
não se pensa na prova, e isso tão somente para verificar o novo resultado 
que aquela leva a afirmar.

6
 

 

Michele Taruffo define prova como “elemento de confirmación de 

conclusiones referidas a aseriones sobre hechos o bien como premisa de inferencias 

dirigidas a fundamentar conclusiones consistentes en aserciones sobre hechos”.7  

Wambier, por seu turno, conceitua prova como sendo “o instrumento 

processual adequado a permitir que o juiz forme convencimento sobre os fatos que 

envolvem a relação jurídica objeto da atuação jurisdicional”.8 

No mesmo sentido, Lunardi sintetiza prova como sendo “os meios destinados 

a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos”.9 

                                                           
4
 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. São Paulo: Saraiva, 1977, p.58. 

5
 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 9. ed. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 263. 
6
 CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil, 4. Ed, Campinas: Bookseller, 2005, p. 65 

7
 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p.327. 

8
 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avançado de Processo Civil: Teoria 

Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 10. ed. rev. ampl. E atual. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2008, p. 450.   
9
 LUNARDI, Fabrício Castagna. Curso de Direito Processual Civil. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 

2013. p. 289.  
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Também é esta a visão de Câmara, onde define o conceito de prova da 

seguinte forma:  

 

“Denomina-se prova a todo elemento que contribui para a formação da 
convicção do juiz a respeito da existência de determinado fato. Quer isso 
significar que tudo aquilo que for levado aos autos com o fim de convencer 
o juiz de que determinado fato ocorreu será chamado de prova.”

10
 

 

Sintetiza Gonçalves que as provas “são os meios utilizados para formar o 

convencimento do juiz a respeito da existência de fatos controvertidos que tenham 

relevância no processo”.11 

Na visão de Humberto Theodoro Junior, a prova possui dois sentidos, quais 

sejam: 

 

a) um objetivo, isto e, como o instrumento ou o meio hábil, para demonstrar 
a existência de um fato (os documentos, as testemunhas, a perícia, etc.); 

b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psíquico) originada quanto ao 
fato, em virtude da produção do instrumento probatório. Aparece a prova, 
assim, como convicção formada no espírito do julgador em torno do fato 
demonstrado.

12
 

 

Nesta senda, Luis Alberto Reichelt, fundado nos ensinamentos de João 

Batista Lopes13, destaca que o aspecto objetivo da prova “é o conjunto de meios 

produtores de certeza jurídica ou o conjunto de meios utilizados para demonstrar a 

existência de fatos relevantes para o processo”. No aspecto subjetivo, salienta o 

autor como sendo “a própria convicção que se forma no espírito do julgador a 

respeito da existência ou da inexistência de fatos alegados no processo”. 

                                                           
10

 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil. 25. ed. São Paulo: Atlas S.A., 
2014. p. 431. 
11

  GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral e 
Processo de Conhecimento. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 389. 
12

 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil – Teoria Geral do Direito 
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 421. 
13

 LOPES, João Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002. p. 26 apud REICHELT, Luis Alberto. A Prova no direito Processual 
Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 45. 
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Já os professores Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de 

Oliveira, entendem haver três acepções com que o vocábulo prova basicamente é 

utilizado. São eles: 

 

a) às vezes, é utilizado para designar o ato de provar, é dizer, a atividade 
probatória; é nesse sentido que se diz que àquele que alega um fato 
cabe fazer prova dele, isto é, cabe fornecer os meios que demonstrem a 
sua alegação; 

b) noutras vezes, é utilizado para designar o meio de prova propriamente 
dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas para se extrair a prova de onde 
ela jorra; nesse sentido, fala-se em prova testemunhal, prova pericial, 
prova documental, etc;  

c) por fim, pode ser utilizado para designar o resultado dos atos ou dos 
meios de prova que foram produzidos no intuito de buscar o 
convencimento judicial e é nesse sentido que se diz, por exemplo, que o 
autor fez prova dos fatos alegados na causa de pedir.

14
   

 

Nas palavras de Bueno, prova se define como “tudo o que puder influenciar, 

de alguma maneira, na formação da convicção do magistrado para decidir de 

alguma forma ou de outra, acolhendo em todo ou em parte, ou rejeitando o pedido 

do autor e os eventuais demais pedidos de prestação da tutela jurisdicional que lhe 

são submetidos para julgamento”.15 

Ainda que o termo prova haja múltiplos significados, para cumprir o escopo 

desta monografia, a prova será abordada como sendo as ações que visam confirmar 

a veracidade de um caso ou de arguição trazida ao meio processual. 

 

 

 

 

                                                           
14

 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito 
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatório, Ações Probatórias, Decisão, Precedente, 
Coisa Julgada e Antecipação da Tutela. 9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 
16. 
15

 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 3. ed. rev. e atual. 
São Paulo: Saraiva, 2010, p.261. 
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2.2 Objeto da prova  

 

Consoante o entendimento de Marinoni16, a prova não tem por escopo provar 

fatos, mas sim declarações de fato. Complementa no sentido de que é a alegação, e 

não o fato, que pode representar ou não a veracidade das situações externas ao 

processo. 

Na mesma linha, Câmara17 entende que a “prova não tem por fim criar a 

certeza dos fatos, mas a convicção do juiz sobre tal certeza”. Afirma, ainda, que o 

“objeto da prova é constituído pela alegações das partes a respeito de fatos”. 

Salienta Reichelt que a prova toma como objeto “as alegações sobre fatos 

juridicamente relevantes que sejam objeto de controvérsia ao longo do debate 

processual, as quais são consideradas em contraste com dados obtidos a partir do 

contato com a realidade extraprocessual”.18   

A esse respeito, Lunardi define o objeto da prova nos seguintes termos: 

 

“A prova tem por objeto os fatos alegados pelas partes como fundamento do 
pedido ou da defesa. Com efeito, a doutrina moderna entende que o objeto 
da prova são os fatos alegados pelas partes e não simplesmente os fatos. 
Fundamentam que não há como saber o que aconteceu, pois a verdade real 
é um mito”.

19
 

 

Corrobora neste entendimento Theodoro Júnior20, onde diz que as provas são 

empregadas “para provar a verdade dos fatos em que se funda a ação ou a defesa”. 

Para Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, o objeto de prova é constituído da 

seguinte forma: 

 

                                                           
16

 MARINONI; ARENHART, 2011, p. 265. 
17

CÂMARA, 2014, p. 434.  
18

 REICHELT, 2009, p. 113. 
19

 LUNARDI, 2013, p. 289. 
20

 THEODORO JÚNIOR, 2012, p. 423. 
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“(...) considera-se que constituem objeto da prova as alegações fáticas das 
partes e não os fatos. Em prol dessa opinião, deve ser ainda dito que os 
fatos acontecem no mundo da natureza e o processo deles trata por meio 
de representações e na medida dessas. Os fatos existem ou não existem – 
a comprovação diz respeito exclusivamente à afirmação realizada pela 
parte”.

21
 

 

Indo de encontro ao entendimento até agora exarado, entende Gonçalves22 

que o “objeto da prova são exclusivamente os fatos”. Explica que nem todos os fatos 

precisam ser demonstrados, devendo provar aqueles que sejam relevantes para o 

deslinde do feito. 

Prosseguindo, a doutrina costuma dividir o objeto da prova em dois pontos, 

quais sejam, prova direta e prova indireta. 

Theodoro Júnior23 sintetiza em poucas palavras as duas linhas acima 

indicadas, salientando que a prova direta é “aquela que demonstra a existência do 

próprio fato narrado nos autos.” A prova indireta, por sua vez, é aquela “que 

evidencia um outro fato, do qual, por raciocínio lógico, se chega a uma conclusão a 

respeito dos fatos dos autos”. 

Consoante os ensinamentos de Oliveira e Mitidiero, a prova direta e indireta 

são traçadas da seguinte forma: 

 

“Na primeira hipótese, a prova diz respeito ao fato principal; na segunda, a 
alegação fática objeto da prova refere-se a fato secundário, que possa 
contribuir para provar a existência da alegação fática referente ao fato 
principal.  

A prova indireta pode ainda relacionar-se com circunstância conexa à 
alegação fática a provar ou apenas evidenciar a credibilidade ou 
atendibilidade de uma prova que diga respeito ao fato principal (aí a prova 
indireta é qualificada de prova subsidiária).”

24
 

 

Ainda, exemplificam o entendimento acima exposto de modo claro e objetivo: 

                                                           
21

 OLIVEIRA, Alvaro. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 
São Paulo: Atlas, 2012, p. 59. 
22

 GONÇAVES, 2010, p. 428.  
23

 THEODORO JÚNIOR, 2012, p. 423. 
24

 OLIVEIRA, MITIDIERO, 2012, p. 60. 



14 
 

 

“Exemplos: (a) de prova direto: testemunha que viu o acidente de trânsito; 
(b) de prova indireta: perícia do veículo envolvido no acidente, para 
estabelecer se os freios estavam em bom estado; (c) prova subsidiária; 
depoimento de testemunha que havia deposto sobe o fato principal.”

25
 

 

Compreende-se, portanto, que o objeto de prova nada mais é do que a versão 

dos fatos narrados pelas partes, não sendo necessariamente os fatos efetivamente 

ocorridos em dada situação. 

 

3 DA PROVA ILÍCITA NO PROCESSO CIVIL 

 

Nos próximos tópicos, passa-se a conceituar e classificar um mecanismo 

existente na esfera processual civil, na qual há expressa repudia na Constituição 

Federal. No entanto, há um abrandamento desta vedação constitucional, onde 

doutrinadores entendem ser possível sua utilização em casos específicos. 

Posicionamentos estes que serão abordados em momento oportuno. 

 

3.1 Conceito  

 

Imperioso destacar uma primeira análise na Constituição Federal, no que se 

refere às provas ilícitas. Observa-se, primeiramente, a expressa vedação na Carta 

Magna de 198826, onde em seu artigo 5º, inciso LVI, consta que “são inadmissíveis, 

no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”.  

                                                           
25

 OLIVEIRA, MITIDIERO, loc. cit.  
26

 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF. 
Disponível em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiçao.htm>. Acesso em 27 out. 
2014. 
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Destaca a Constituição Federal de 198827, ainda, que são consideradas 

provas ilícitas, dentre outras, aquelas previstas nos incisos III, X, XI, XII, do artigo 5º, 

quais sejam, respectivamente, as provas colhidas mediante tortura, maus-tratos, 

desrespeito à intimidade, violação de domicílio e a violação do sigilo das 

comunicações. 

 Para atingirmos a finalidade deste tópico, subdividiremos a presente 

conceituação em provas ilícitas e provas ilegítimas.  

Inicialmente, entende Junoy que esta diferenciação é arraigada na doutrina 

italiana. Embasado nos ensinamentos de Nuvolone, distingue a “prueba ilícita y 

prueba ilegítima en función de que la ilegalidad se deba a la infracción de una norma 

material o procesal, respectivamente”.28 

Salienta Cambi que as provas ilícitas “seriam aquelas que violariam normas 

de direito substancial (v.g., prova roubada ou subtraída com violência) e que a 

ilicitude ocorre no momento da colheita da prova”.29 

Conforme Andrade, a prova ilícita civil é vista da seguinte forma: 

 

Provas ilícitas são as demonstrações de fatos, obtidas por modos contrários 
ao direito, que no tocante às fontes de prova, que quanto aos meios 
provatórios. A prova será ilícita, ou seja, antijurídica e, portanto, ineficaz à 
demonstração feita, quando o acesso à fonte probatória tiver sido obtido de 
modo ilegal ou quando a utilização da fonte se fizer por modos ilegais. 
Ilicitude da prova, portanto, é ilicitude na obtenção das fontes ou ilicitude na 
aplicação dos meios.

30
 

 

Teresa Armenta Deu31 conceitua a prova ilícita em apertada síntese como 

sendo aquela prova que “vulnera um direito material”.  

                                                           
27

 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF. 
Disponível em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiçao.htm>. Acesso em 27 out. 
2011. 

28
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31
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Acrescenta o doutrinador Eugênio Pacelli de Oliveira que, “a vedação das 

provas ilícitas atua no controle da regularidade da atividade estatal persecutória, 

inibindo e desestimulando a adoção de práticas probatórias ilegais por parte de 

quem é o grande responsável pela sua produção”.32 

Leciona Edilson Mougenot Bonfim no sentido de que as provas ilícitas são 

aquelas cuja obtenção viola princípios constitucionais ou preceitos legais de 

natureza material.33 

No entanto, as provas podem se enquadrar em outra espécie classificatória, 

sendo elas consideradas ilegítimas.  

Prefacialmente, entende Cambi que as provas ilegítimas “seriam aquelas que 

infringiriam normas de direito processual e a transgressão se daria no momento da 

sua produção no processo (v.g. quebra do sigilo fiscal sem motivação judicial)”.34 

Fernando Capez35 resume prova ilegítima como sendo quando aquela prova 

vedada afrontar norma de natureza processual. Ou seja, necessariamente esta 

violação ocorre dentro do processo. 

A doutrinadora Teresa Deu, no mesmo sentido e novamente objetiva, define 

que a prova ilegítima nada mais é que “uma violação do direito processual”.36 

Consoante os ensinamentos de Silva e Silva, definem seu entendimento 

sobre prova ilegítima como sendo:  

 

A prova ilegítima é aquela que contraria o ordenamento jurídico processual, 
sendo produzida no processo contrariando as normas contidas na 
legislação processual pertinente, seja quanto à forma, seja quanto ao 
momento processual oportuno para a sua produção.

37
 

 

                                                           
32

 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2009, p. 332. 
33

 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 3. ed. rev. aum. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2008, p. 311. 
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CAMBI, 2006, p. 65. 
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 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 300. 
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 DEU, 2014, p. 40. 
37

 SILVA, Luiz Cláudio; SILVA, Franklyn Roger Alves. Manual de Processo e Prática Penal. 4. ed. 
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Didier Jr., Braga e Oliveira diferenciam as provas ilícitas das provas ilegítimas. 

Criticam, no entanto, a forma de como a doutrina tem abordado o tema. 

 

É comum na doutrina fazer-se uma contraposição entre provas ilícitas e 
provas ilegítimas, afirmando-se que prova ilícita é aquela obtida com 
violação de alguma regra de direito material, enquanto que a prova ilegítima 
é aquela obtida com violação de alguma regra de direito processual. A 
classificação, contudo, é artificial, porque não considera que a ilicitude é 
categoria geral do Direito, não se referindo apenas à violação de regras de 
direito material, mas à violação de regras jurídicas de uma forma geral. Não 
bastasse isso, a classificação parece-nos inútil, porque pouco importa qual 
a natureza jurídica da regra de Direito violada: a prova, nesse caso, será 
inadmissível no processo. 

38
 

 

Diferenciando as duas conceituações em poucas palavras, diria que a prova 

ilegítima é aquela que há colisão de uma norma de direito instrumental, ou seja, à 

sua produção no processo. Já a prova ilícita, tem-se quando houver afronta à norma 

de direito material, ou seja, está ligada ao meio e maneira usada para sua obtenção. 

 

3.2 Provas Ilícitas por Derivação ou Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada 

 

Insta salientar, de maneira objetiva, o que vem a ser as provas ilícitas por 

derivação. Raboneze traz em sua obra esta conceituação de maneira clara e 

certeira. Segundo o doutrinador, tratam-se das “hipóteses em que a prova foi obtida 

de forma lícita, mas a partir da informação extraída de uma prova obtida por meio 

ilícito.”39 

Consoante os ensinamentos de Lunardi40, a prova ilícita por derivação é 

aquela “obtida de forma lícita, mas a partir de informação extraída de uma prova 

obtida por meio ilícito”.  
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Para Cambi, “provas ilícitas por derivação são aquelas, em si mesmas, lícitas, 

mas obtidas por informação decorrente de prova ilicitamente captada”.41 

A categoria de provas ilícitas por derivação teve seu reconhecimento marcado 

pela primeira vez na Suprema Corte norte-americana, em 1920, no julgamento do 

caso Siverthorne Lumber Co. vs. United States42. Esta decisão foi baseada na teoria 

dos “frutos da árvore envenenada” (fruits of the poisonous tree), onde, fazendo-se 

uma analogia, descreve que o vício na planta se transmite a todos seus frutos. A 

partir de então, as cortes americanas passaram a não admitir provas que, ainda 

tendo caráter lícito em si mesma, fossem oriundas de práticas ilegais.43  

Debruçado nos ensinamentos de Nery Jr., Lunardi destaca a impossibilidade 

de utilizar as provas obtidas conforme a Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada 

(Fruit of the Poisonous Tree Doctrine): 

 

(...) se deve considerar ineficazes no processo, e, portanto, não utilizáveis, 
não apenas as provas obtidas ilicitamente mas também aquelas outras que, 
se em si mesmas poderiam se consideradas lícitas, se baseiam, derivam ou 
tiveram sua origem em informações ou dados conseguidos pela prova 
ilícita.

44
  

 

Para Marinoni45, a dificuldade está em desvendar até que ponto uma prova 

tem correlação com outra ao ponto de ser contaminada por sua ilicitude. Segundo o 

doutrinador, “a prova obtida de modo ilícito pode propiciar uma outra prova, que 

então estará contaminada, mas nada impede que o fato que se desejou demonstrar 

seja objeto de uma prova que com ela não tenha qualquer vinculação”. Assim 
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ocorrendo, esta última prova obtida não pode ser considerada derivada da ilícita ou 

contaminada, pois nítido estará seu caráter autônomo. 

Ainda, Marinoni, destaca duas exceções à teoria dos frutos da árvore 

envenenada, quais sejam: o descobrimento do inevitável e o descobrimento 

provavelmente independente.  

No que concerne ao descobrimento do inevitável, o doutrinador explica: 

Admite-se que a segunda prova deriva da ilícita, porém entende-se que não 
há razão para reputá-la nula ou ineficaz. Isso porque a descoberta advinda 
da prova ilícita ocorreria mais cedo ou mais tarde. A lógica do salvamento 
da segunda prova está em que não há motivo para retirar eficácia de uma 
prova que trouxe uma descoberta que inevitavelmente seria obtida. Dessa 
forma, seria possível dizer que nem todos os frutos da árvore venenosa são 
proibidos, pois alguns podem ser aproveitados.

46
 

 

Já no que tange ao descobrimento provavelmente independente, Marinoni47 

destaca que “a segunda prova não é admitida como derivada, mas como uma prova 

provavelmente independente, e, assim, despida de nexo causal com a prova ilícita”.  

Ou seja, não haveria propriamente exceção à teoria da árvore envenenada, pois é 

recusada a própria relação causal entre ambas, não se constatando o seu elo de 

ligação. 

 

4. O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E SUA APLICAÇÃO NO ARTIGO 

369, DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

  

Primeiramente, traz-se a visão constitucional do que se trata o princípio da 

proporcionalidade. Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio, Mártires Coelho e Paulo 

Gustavo Gonet Branco, trazem a ideia de que o princípio da proporcionalidade e o 

da razoabilidade tem-se o mesmo significado. Definem da seguinte maneira: 

 

                                                           
46
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 O princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em essência, 
consubstancia uma pauta de natureza axiológica que emana diretamente 
das ideias de justiça, equidade, bom senso, prudência, moderação, justa 
medida, proibição de excesso, direito justo e afins; precede e condiciona a 
positivação jurídica, inclusive a de nível constitucional; e, ainda, enquanto 
princípio geral do direito, serve de regra de interpretação para todo o 

ordenamento jurídico.
48

  

  

Na visão constitucionalista, o princípio da proporcionalidade “acabou se 

tornando consubstancial à própria ideia de Estado de Direito pela sua íntima ligação 

com os direitos fundamentais”. Traz a ideia de que a utilização deste subprincípio 

em sentido estrito, sendo indissociável à ponderação de bens, conjuntamente à 

adequação e a necessidade, compondo a proporcionalidade em sentido amplo.49 

De acordo com a orientação de Jorge Miranda, Silveira destaca o seguinte: 

 

O princípio da proporcionalidade enfeixa outros três subprincípios: o da 
necessidade, de adequação e de racionalidade ou proporcionalidade stricto 
sensu. O primeiro, enseja o cotejo do bem juridicamente protegido e das 
circunstâncias, para daí se aferir a necessidade de intervenção. O segundo, 
diz respeito “à correspondência dos meios aos fins”, de forma que o ato da 
intervenção seja adequado ao fim perseguido. E, finalmente, o terceiro 
implica a justa medida: a restrição deve ter amparo em necessidade 
legítima que justifique a limitação, restrição ou suspensão de direitos.

50
  

 

José Eduardo Suppioni de Aguirre, manifesta preocupações quanto ao 

emprego do princípio da proporcionalidade no processo civil, conforme segue:  

 

Uma primeira reflexão faz-se necessária a respeito de quais os valores que 
podem ser postos em confronto, e, por conseguinte, serem tomados como 
parâmetros seguros para a aplicação da teoria da proporcionalidade. A 
preocupação se justifica na aplicação do princípio em nível judicial. Como, 
por exemplo, contrapor determinados valores e interesses colocados na 
mesma categoria constitucional? Seria o interesse ligado ao valor verdade 
processual-convencimento do juiz mais importante que o interesse ligado ao 
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valor privacidade? Como delimitar a adequação e a exigibilidade num 

sistema que veda a produção de provas ilícitas?
51

 

 

Marinoni, salienta que a “questão das restrições não expressamente 

autorizadas aos direitos fundamentais se liga ao problema de resolução das colisões 

entre os direitos fundamentais e outros bens dignos de proteção”.
52

 

Ainda Marinoni, expressa sua linha de raciocínio quando se fala na aplicação 

do princípio da proporcionalidade: 

 

Quando se pensa na regra da proporcionalidade, há sempre que se 
considerar o valor do bem jurídico que se busca proteger por meio da prova 
ilícita e o valor do bem oposto, por ela prejudicado. Após, verificar se há 
outra prova, além da ilícita, capaz de demonstrar as alegações. O ponto 
merece destaque. No processo civil, a prova ilícita apenas pode ser 
admitida quando não há qualquer outra prova capaz de evidenciar situação 
fática imprescindível à tutela de direito que, diante das circunstâncias do 

caso concreto, merece tutela em face do direito atingido pela prova ilícita.
53 

 

Didier Jr., Braga e Oliveira destacam quando se falam em provas obtidas 

ilicitamente que, “há quem não admita, em hipótese alguma, a prova ilícita; há que a 

admita sempre; há quem a admita apenas no processo penal, e desde que em favor 

do acusado; e há por fim, quem defenda a aplicação do princípio da 

proporcionalidade para a solução do conflito”. Aprofundam o posicionamento que 

entendem mais adequado, conforme segue: 

 

Esta última é a posição que prevalece e, sem dúvida, parece-nos a mais 
correta. Quando se está diante de um conflito de normas jusfundamentais 
(direito à prova versus vedação da prova ilícita), a solução deve ser sempre 
casuisticamente, à luz do princípio da proporcionalidade. Os que admitem 
sempre a prova ilícita, ou não a admitem nunca, pecam por considerar de 
modo absoluto e apriorístico os direitos fundamentais em jogo. Aqueles que 
entendem que a prova ilícita somente é admissível excepcionalmente, e 
apenas no processo penal, pecam por dois motivos: primeiro por entender 
que sempre, no processo penal, há discussão em torno do direito à 
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liberdade, o que é falso, pois nem todas as penas envolvem privação de 
liberdade; segundo, por entender que nenhum outro direito fundamental, a 
não ser o direito à liberdade, pode ser mais relevante que o direito 
fundamental à vedação da prova ilícita, o que também é indefensável à luz 
da teoria dos direitos fundamentais.  

A admissibilidade da prova ilícita no processo deve ser vista, porém, como 
algo excepcional. Para que seja admitida, é necessário que sejam atendidos 
alguns critérios: (i) imprescindibilidade: somente pode ser aceita quando se 
verificar, no caso concreto, que não havia outro modo de se demonstrar a 
alegação de fato objeta da prova ilícita, ou ainda quando o outro modo 
existente se mostrar extremamente gravoso/custoso para a parte, a ponto 
de inviabilizar, na prática, o seu direito à prova; (ii) proporcionalidade: o bem 
da vida objeto de tutela pela prova ilícita deve mostrar-se, no caso concreto, 
mais digno de proteção que o bem da vida violado pela ilicitude da prova; 
(iii) punibilidade: se a conduta da parte que se vale da prova ilícita é 
antijurídica/ilícita, o juiz deve tomar as providências necessárias para que 
seja ela punida nos termos da lei de regência (penal, administrativa, civil, 
etc.); (iv) utilização pro reo: no processo penal, e apenas nele, tem-se 
entendido que a prova ilícita semente pode ser aceita se for para beneficiar 

o réu/acusado, jamais para prejudicá-lo.
54

 

 

Destaca Eduardo Cambi a importância da aplicação do princípio da 

proporcionalidade no caso concreto. Posiciona-se da seguinte maneira: 

 

Essa atividade, é imprescindível que o juiz se valha do princípio da 
proporcionalidade, pelo qual se faz o balanceamento dos interesses e dos 
valores constitucionais em conflito, a fim de poder decidir qual dos direitos 
deve prevalecer e em que medida o outro deve ser sacrificado. Desse 
modo, o princípio da proporcionalidade é uma fórmula que permite a 
interpretação sistemática da Constituição, operacionalizando o equilíbrio 
dos vários valores e interesses, abstratamente contidos no texto 
constitucional, que podem se contrapor diante das circunstâncias 
particulares de cada causa. Com efeito, procura-se encontrar um 
mecanismo capaz de harmonizar os vários valores constitucionais, com 
intuito de saber qual o valor se mostra mais relevante e cuja tutela há de 
representar uma solução mais justa ao caso concreto. Deve-se refutar, pois, 
a hipótese de uma interpretação literal da regra contida no art. 5º, inc. LVI, 
CF, sob pena de tornar a prova ilícita um dogma temerário à consecução da 
decisão justa.

55 

   

Explana o doutrinador Ovídio Araújo Baptista da Silva
56

 que, em casos 

pontuais, deve ser admitido o uso de provas obtidas por meios ilegítimos. Esclarece 
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que tal conduta é conhecida como a do “interesse preponderante”, onde no caso em 

que a única prova existente tenha sido obtida ilegitimamente, deve-se admitir seu 

emprego, tal como ocorre no processo penal.   

Complementa Marinoni que, ao se pensar na aplicação da regra da 

proporcionalidade, deve-se ponderar as seguintes situações: 

 

(...) há sempre que se considerar o valor do bem jurídico que se busca 
proteger através da prova ilícita. Após, verificar se havia outra prova, além 
da obtida de forma ilícita, capaz de demonstrar as alegações em juízo. E, 
por último, analisar de que modo a prova ilícita determinou a violação do 
direto e, especialmente, se existe a possibilidade de limitação ao direito 
violado, quando observados determinados requisitos legais, uma vez que a 
violação de um direito que não admite sequer restrição legal é mais grave 
que a violação de um direito que pode ser objeto de restrição. Assim, há 
distinção entre a obtenção de um testemunho mediante tortura e a escuta 
ilícita de uma conversa telefônica – que pode ser licitamente gravada com 

autorização judicial.
57

 

 

Para Gonçalves, a repudia expressa em nossa Carta Magna sobre o 

aproveitamento das provas ilícitas não pode ser compreendido de modo a afastar 

provas lícitas originadas a partir de uma prova proibida. Expressa, ainda, seu 

posicionamento da seguinte maneira: 

 

Nem nos parece, ainda, que a vedação constitucional seja absoluta. Melhor 
que se aplicasse a teoria da proporcionalidade, que concede eficácia 
jurídica à prova, se sua ilicitude causar uma ofensa menor ao ordenamento 
jurídico que a que poderia advir da sua não produção. Essa teoria, originária 
do direito alemão, permite ao juiz ponderar entre as consequências 
negativas que resultarão do uso da prova ilícita e as que advirão de sua 
proibição, cabendo-lhe avaliar qual o maior prejuízo. O seu acolhimento 
permitiria usar, por exemplo, uma interceptação telefônica, que é vedada 
por lei, para, em ação de modificação de guarda, fazer prova de que uma 
criança vem sendo frequentemente espancada e torturada. É verdade que a 
interceptação viola o princípio constitucional da intimidade, mas o valor 
jurídico que, nesse exemplo, a ele se contrapõe, qual seja, a proteção à 
vida e a integridade física da criança, deve prevalecer, sendo 
proporcionalmente mais relevante. Em casos assim, o juiz deve admitir, 
excepcionalmente, a prova ilícita.

58
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Baseando-se nas ponderações de Lenio Luiz Streck, corrobora Andrade 

sobre as questões inerentes à vedação das provas obtidas de maneira ilícita no 

âmbito processual civil. Destaca: 

“(...) essa regra da inadmissibilidade de qualquer prova obtida por meios 
ilícitos não deve ser absoluta, porque nenhuma regra constitucional é 
absoluta, uma vez que tem de conviver com outras regras ou princípios 
também constitucionais. Assim, será necessário confronto ou peso entre os 
bens jurídicos, desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se 
admitir, ou não, a prova obtida por meio ilícito.”

59
 

 

O parágrafo único do antes enumerado artigo 257, do anteprojeto ao novo 

CPC, previa o seguinte: “as provas obtidas por meio ilícito será apreciada pelo juiz à 

luz da ponderação dos princípios e dos direitos fundamentais envolvidos”60. Tal 

previsão reforçaria o entendimento já inclinado pela doutrina majoritária sobre o 

aproveitamento das provas obtidas lícitas obtidas ilicitamente.  

Após o veto do referido parágrafo único pela Câmara Federal, a redação final 

do referido artigo, atualmente sob o nº 369, da lei 13.105/15, manteve, tão somente, 

o caput originalmente proposto no anteprojeto do novo código, permanecendo, 

assim, a critério da doutrina e magistrados aprofundarem e adotarem soluções em 

casos que envolvam princípios conflitantes em torno de provas lícitas obtidas em 

situações ilícitas.  

O fato de não mais haver menção expressa no Novo Código de Processo 

Civil sobre a possível apreciação pelo magistrado de provas lícitas obtidas 

ilicitamente, ponderando-as à luz de princípios constitucionais norteadores de nosso 

ordenamento jurídico, não impedirá que tal conduta ainda assim seja adotada pela 

jurisprudência, para que a busca da verdade e a prevalência da justa medida seja 

aplicado a cada caso apreciado pelo judiciário. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 A prova é um dos principais elementos processuais utilizados em nosso 

ordenamento jurídico. Possui o importante papel de buscar a reprodução da verdade 

dos fatos guerreados em um processo judicial. 

 Em razão da proteção dos direitos fundamentais aos cidadãos, restou fixado 

em nossa Constituição a regra da não admissão das provas obtidas por meio ilícito, 

conforme seu artigo 5º, inciso LVI.  

 O anteprojeto do novo Código de Processo Civil, dentre as inúmeras 

modificações apresentadas, previa a possibilidade de a prova lícita obtida 

ilicitamente ser apreciada pelo juiz, desde que ponderada através dos princípios e 

direitos fundamentais envolvidos. 

 Em que pese tal previsão não tenha avançado no Senado Federal, ficando, 

portanto, fora do novo Código de Processo Civil sancionado em março de 2015, a 

prova obtida de maneira ilícita não deve ser tratada em caráter absoluto quanto a 

sua inadmissão. Os direitos fundamentais do indivíduo podem ser passíveis de 

restrições ou limitações.  

 No que toca à prova obtida ilicitamente, é salutar haver um abrandamento na 

sua interpretação, não podendo ser sumariamente excluída em razão da sua 

vedação constitucional, sob pena de resultar em decisões injustas e adversas à 

busca da verdade real a que procura o direito, além da possibilidade de ferir outros 

direitos fundamentais da pessoa humana. 

 Em torno desse impasse, surge a questão de como deve ser interpretada esta 

vedação das provas ilícitas. Há entendimentos divergentes na doutrina, implicando 

em longos arrazoados a respeito da admissibilidade ou não das provas obtidas 

ilicitamente. Com isso, passou-se a analisar esta possibilidade de admissão à luz do 

princípio da proporcionalidade. 

 Este princípio se apresenta como sendo o método mais indicado para 

solucionar as colisões entre direitos fundamentais.  

 Isto porque o dispositivo em análise reconhece que a inadmissibilidade das 

provas ilícitas poderia ocasionar soluções indesejáveis em hipóteses excepcionais, 

razão pela qual deve o julgador ponderar a possibilidade de validá-la analisando os 
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direitos juridicamente protegidos pela Carta Magna à luz da princípio da 

proporcionalidade.  

 Com isso, amplia-se o uso desta ferramenta processual, a fim de tornar 

harmônicas as garantias constitucionais, sopesando qual direito deve se sobrepor 

em relação ao outro, tornando a decisão equilibrada e justa. 
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