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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a admissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro, especialmente sob a dtica do principio do in dubio pro reo e sua relacdo com a protecdo dos
direitos fundamentais. A pesquisa, de cardter qualitativo, utiliza o método dedutivo e andlise
bibliografica e documental, com base em doutrinas nacionais e estrangeiras, bem como em
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Verifica-se que, embora a Constituicdo Federal de 1988 vede
expressamente o uso de provas obtidas por meios ilicitos, a doutrina e a jurisprudéncia admitem
excecdes quando tais provas beneficiam o acusado, em respeito aos principios da ampla defesa, da
proporcionalidade e da presuncao de inocéncia. O estudo demonstra que a aplicagdo do principio do
in dubio pro reo ¢ essencial para garantir a justica e a imparcialidade do processo penal, impedindo
que o réu seja condenado diante de duvidas razodveis sobre sua culpabilidade. Assim, a
inadmissibilidade das provas ilicitas constitui uma importante garantia dos direitos fundamentais, mas
sua flexibilizagdo, quando em favor do acusado, reafirma o carater humanitario e garantista do
processo penal brasileiro.

Palavras-chave: Provas Ilicitas. Direitos Fundamentais. /n Dubio Pro Reo. Processo Penal. Garantias
Constitucionais.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the admissibility of illicit evidence in Brazilian criminal proceedings,
particularly from the perspective of the principle of in dubio pro reo and its relationship with the
protection of fundamental rights. The research uses the deductive method and bibliographic analysis,
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based on national and international doctrines, as well as the case law of the higher courts. It appears
that, although the 1988 Federal Constitution expressly prohibits the use of evidence obtained by illicit
means, doctrine and case law allow for exceptions when such evidence benefits the accused, in
compliance with the principles of full defense, proportionality, and the presumption of innocence. The
study demonstrates that the application of the principle of in dubio pro reo is essential to guarantee
justice and impartiality in criminal proceedings, preventing the defendant from being convicted when
there is reasonable doubt about their guilt. Thus, the inadmissibility of illicit evidence constitutes an
important guarantee of fundamental rights, but its flexibility, when in favor of the accused, reaffirms
the humanitarian and guarantor nature of the Brazilian criminal process.

Keywords: Illicit Evidence. Fundamental Rights. In Dubio Pro Reo. Criminal Procedure.
Constitucional Guarantees.

RESUMEN

Este trabajo analiza la admisibilidad de la prueba ilicita en los procesos penales brasilefos,
particularmente desde la perspectiva del principio de in dubio pro reo y su relacion con la proteccion
de los derechos fundamentales. La investigacion emplea el método deductivo y el analisis
bibliografico, basandose en doctrinas nacionales e internacionales, asi como en la jurisprudencia de
los tribunales superiores. Se observa que, si bien la Constitucion Federal de 1988 prohibe expresamente
el uso de pruebas obtenidas por medios ilicitos, la doctrina y la jurisprudencia permiten excepciones
cuando dichas pruebas benefician al acusado, en cumplimiento de los principios de plena defensa,
proporcionalidad y presuncion de inocencia. El estudio demuestra que la aplicacion del principio de in
dubio pro reo es esencial para garantizar la justicia y la imparcialidad en los procesos penales,
impidiendo que el acusado sea condenado cuando exista una duda razonable sobre su culpabilidad.
Asi, la inadmisibilidad de la prueba ilicita constituye una importante garantia de los derechos
fundamentales, pero su flexibilidad, cuando favorece al acusado, reafirma el caracter humanitario y
garante del proceso penal brasilefio.

Palabras clave: Pruebas llicitas. Derechos Fundamentales. In Dudosa Procedencia. Procedimientos
Penales. Garantias Constitucionales.
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1 INTRODUCAO

A discussao sobre a admissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro reflete um
tema de grande relevancia para o Estado Democratico de Direito, pois envolve o equilibrio entre a busca
da verdade real e a protegdo dos direitos e garantias fundamentais do individuo. A vedacao
constitucional expressa no artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal de 1988, ao estabelecer a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, consagrou a prevaléncia dos direitos
fundamentais sobre o interesse estatal de puni¢do, tornando-se um marco no processo penal brasileiro,
no entanto, a pratica forense e a evolugdo da jurisprudéncia demonstram que essa proibi¢cao nao ¢
absoluta, sendo possivel em determinadas circunstancias, a utilizacao de provas ilicitas quando estas se
destinarem exclusivamente a defesa do acusado.

A escolha do tema decorre da necessidade de compreender como o ordenamento juridico
brasileiro tem tratado a questdo da prova ilicita, especialmente diante da aplica¢dao do principio do in
dubio pro reo, que determina que, na davida, deve-se decidir em favor do acusado, cada vez mais essa
discussdo ganha mais relevancia diante do papel das provas na formagdo da convicg¢ao judicial e da
importancia de se evitar condenacdes injustas, sem que, para isso, se flexibilizem indevidamente
garantias constitucionais.

A problematica central que norteia este estudo consiste em verificar se a utilizagdo de provas
ilicitas em beneficio do réu representa uma violagdo ao texto constitucional ou uma aplicagao legitima
dos principios da ampla defesa e da presungdo de inocéncia, assim, o objetivo geral do trabalho ¢
analisar a admissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro a luz do principio do in dubio
pro reo e dos direitos fundamentais. Como objetivos especificos, busca-se compreender os fundamentos
tedricos e legais que embasam a vedagdo das provas ilicitas, examinando as excegdes admitidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia e identificando como os tribunais superiores tém aplicado tais
entendimentos em casos concretos.

A pesquisa justifica-se pela relevancia pratica e teorica do tema, uma vez que a forma como se
tratam as provas ilicitas influenciam diretamente a legitimidade das decisdes judiciais e a prote¢ao dos
direitos fundamentais do acusado, além disso, contribui para o debate académico e juridico sobre os
limites do poder punitivo do Estado e o papel garantista do processo penal.

Metodologicamente, trata-se de uma pesquisa de natureza qualitativa, desenvolvida por meio de
método dedutivo, com base em andlise bibliografica e documental, pois serve-se da analise
jurisprudencial e de autores como referenciais tedricos, além da Constitui¢ao Federal e do Codigo de
Processo Penal.

A hipotese do trabalho parte do entendimento de que, embora a regra geral seja a
inadmissibilidade das provas ilicitas, € possivel admitir exce¢des quando a prova obtida de forma

irregular se destina exclusivamente a beneficiar o réu, em conformidade com os principios
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constitucionais da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia, contudo, essa flexibilizagcdo deve ser
interpretada de forma restritiva, a fim de preservar o carater garantista do processo penal e evitar o uso
indevido de provas produzidas a margem da legalidade.

De inicio, o presente estudo se aprofundara nos fundamentos tedricos das provas no processo
penal, com destaque para a vedacdo constitucional das provas ilicitas, ainda, far-se-4 a distingdo
conceitual entre prova ilicita e prova ilegitima, bem como se analisara a questdo das provas ilicitas por
derivagao e as teorias que mitigam essa exclusao, como a teoria dos frutos da arvore envenenada, teoria
da fonte independente e da descoberta inevitavel, conforme incorporadas pelo direito comparado, nesse
sentido, serdo expostas as bases do principio do in dubio pro reo e a fungdo garantista do processo
penal, que estabelece os limites do poder punitivo estatal.

Superada essa fase inicial de fundamentagdo, sera discutido as correntes doutrindrias de
admissibilidade vs. inadmissibilidade e o elemento central do trabalho, a flexibilizacdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal, analisar-se-4 como o principio da
proporcionalidade e outras teorias sdo empregados como meios aptos a possibilitar, em carater
excepcional, a utilizagdo de prova ilicita. Na sequéncia, o objetivo serd a aplicagdo desse raciocinio
para admitir as provas ilicitas colhidas em beneficio do acusado, a proporcionalidade pro reo,
analisando os direitos fundamentais colidentes e expondo as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais.

Por fim, abordar-se-4& o ponto de maior controvérsia, a possibilidade de aplicagdo da
proporcionalidade para permitir a utilizacdo de provas ilicitas colhidas em desfavor do réu, a
proporcionalidade pro societate, fundamentando a discussdo através das multiplas correntes e das

decisdes proferidas pelas Cortes Superiores.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

A prova ¢ definida como todo elemento produzido pelas partes ou ordenado pelo juiz com o
objetivo de formar sua convicgao acerca de certos fatos ou, em situagdes excepcionais, sobre questoes
juridicas, a sua funcao principal ¢ justamente auxiliar o magistrado a formar sua convic¢ao, buscando
alcancar um estado mental de certeza para a decisdo da causa, ja no contexto do processo penal, a
prova tem a finalidade de evidenciar os fatos que as partes desejam comprovar, permitindo que o juiz
tome uma decisao fundamentada. A doutrina processo penal categoriza a atividade probatoria em fases
distintas, que incluem a proposicao, que ¢ o ato de solicitar ou apresentar a prova, a admissao como o
deferimento ou a rejeicdo pelo juiz, a producao, quando ocorre a inclusdo da prova aos autos e a
valoracao atribuindo valor pelo magistrado a fim de assegurar que a prova seja introduzida e apreciada
de forma legal e justa (Alves, 2025).

Para que a atividade probatoria cumpra sua fun¢do no processo penal de formar o

convencimento do juiz, ¢ fundamental um rigoroso controle de admissibilidade dos elementos de prova
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e uma gestdo adequada da prova penal, nesse contexto, os meios de obtencdo da prova constituem o
ponto de partida, referindo-se aos procedimentos e técnicas empregados para adquirir os elementos de
informacao a serem utilizados, portanto, esses meios antecedem a prova em sentido estrito.

A obtencao dessas informacdes pode ocorrer sob diferentes naturezas, como a cautelar,
irrepetivel ou por antecipagdo, as provas cautelares sdo produzidas em razdo da necessidade ou
urgéncia para evitar o perecimento do elemento de prova, sendo possivel o contraditorio diferido, como
ocorre na interceptacdo telefonica, ja as provas irrepetiveis sdo aquelas que, devido a uma
impossibilidade material, ndo podem ser reproduzidas na fase processual, como o exame de corpo de
delito, por fim, as provas antecipadas sdo produzidas em juizo em cardter urgente, mas com a
observancia do contraditorio (Alves, 2025).

Existem diversas técnicas de investigacao sao utilizadas como meios de obtenc¢do de prova, tais
como a interceptacao telefonica, a quebra de comunicagdo em sistemas de informatica e telefonia, a
quebra de sigilo fiscal, bancario e telefonico, a busca e apreensdo domiciliar, € o acesso a informagdes
sigilosas, as informagdes obtidas por meio dessas técnicas estdo sujeitas a um controle de
admissibilidade e além disso, a prova pode ser classificada pela sua forma ou aparéncia em
testemunhal, documental e material (Vieira, 2023).

Quanto ao 6nus da prova, no processo penal, a regra geral € que ele recai sobre quem alega um
determinado fato, contudo, no contexto criminal, a acusagdo, geralmente exercida pelo Ministério
Publico, possui o 6nus de provar os fatos que fundamentam a dentncia, embora a defesa possa ter o
onus de provar fatos extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensdo punitiva, o réu nao ¢
obrigado a produzir prova contra si mesmo, em virtude do principio do nemo tenetur se detegere!, em
casos de duvida sobre a culpabilidade, o principio do in dubio pro reo estabelece que a decisdo deve
favorecer o acusado.

A atividade probatoria ¢ regida por varios principios probatérios fundamentais entre eles o
principio da busca da verdade real, que orienta a descoberta dos fatos tal como ocorreram para atingir
a uma decisdo justa, o principio do contraditério assegura as partes a oportunidade de participar e
contestar a producdo da prova, podendo ser exercido de forma real, ou seja, no momento da producao,
ou diferida/postergada logo apos a produgdo, o principio da comunhao ou aquisi¢do da prova determina
que, uma vez produzida, a prova pertence ao processo e beneficia ou prejudica indistintamente todas
as partes, os principios da oralidade, da concentracdo e da imediatidade valorizam o contato direto do
juiz com a prova, preferencialmente produzida em uma unica audiéncia, o principio da
responsabilidade das partes impde que estas ajam de forma ética e legal na producdo da prova. Ainda,
a imparcialidade judicial é um valor fundamental, exigindo que o magistrado se mantenha alheio a

investigacdo na fase pré-processual, evitando a contaminacdo do conhecimento que possa

' Expressdo em latim que significa “Ninguém ¢é obrigado a se incriminar”.
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comprometer sua equidade no julgamento e a publicidade dos atos processuais garante o controle social

e a fiscalizagdo da legalidade (Vieira, 2023).

2.1 CLASSIFICACAO E O TRATAMENTO LEGAL DAS PROVAS ILICITAS

r

A prova ilicita ¢ compreendida como todo elemento obtido mediante violagdo, direta ou
indireta, a normas ou principios de direito material, sejam eles constitucionais, penais, civis ou
administrativos, se distingue da prova ilegitima, que resulta do descumprimento de regras legais de
direito processual no momento de sua produgdo em juizo, o fundamento dessa vedagao reside na
protecdo aos direitos fundamentais, sobretudo a dignidade da pessoa humana, a intimidade, o sigilo
das comunicagdes, o domicilio, contudo, essa vedacdo ndo ¢ absoluta, pois a jurisprudéncia admite
excecoes, como a teoria da fonte independente, da descoberta inevitavel e da proporcionalidade,

quando se trata de ponderar valores constitucionais em colisdo, conforme o julgado:?

RECLAMACAO CRIMINAL. DESCUMPRIMENTO DE ACORDAO DESTA C.
PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL PROFERIDO, EM COMPOSICAO INTEGRAL, POR
OCASIAO DE JULGAMENTO DE EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE N°
1372304-9/01. DESOBEDIENCIA A DETERMINACAO DE DESENTRANHAMENTO
DAS PROVAS ILICITAS OBTIDAS E DELAS DERIVADAS. BUSCA E APREENSAO
NAS INSTALACOES DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO PARANA.
TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. PLEITO DEFENSIVO DE
DECLARACAO DE NULIDADE DA DECISAO QUE RECEBEU A DENUNCIA. NAO
ACOLHIMENTO. RECONHECIMENTO DA PROVA ILICITA INCAPAZ DE ENSEJAR
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. PROVAS REMANESCENTES. RECURSOS ESPECIAL
E EXTRAORDINARIO INTERPOSTOS PELO  MINISTERIO  PUBLICO.
ESGOTAMENTO DAS INSTANCIAS RECURSAIS. IMUTABILIDADE DA DECISAO.
DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS IL{CITAS E DELA DERIVADAS. EFEITO DA
DECISAO QUE SE ESTENDE AS DEMAIS DENUNCIAS LASTREADAS NA BUSCA E
APREENSAO. PRINCIPIOS DA ECONOMIA PROCESSUAL E DA EFETIVIDADE.
DETERMINACAO DO RETORNO DOS AUTOS AO JUfZO DE ORIGEM.
DESENTRANHAMENTO DO MATERIAL APREENDIDO E DEMAIS ELEMENTOS
DECORRENTES DA MEDIDA. PROSSEGUIMENTO DA INSTRUCAO COM AS
PROVAS DE FONTE INDEPENDENTE. RECLAMACAO PARCIALMENTE
PROCEDENTE. (TJPR - 1* Camara Criminal - 0005122-07.2022.8.16.0000 - Curitiba - Rel.:
DESEMBARGADOR NILSON MIZUTA - J. 14.05.2022).

A Constituigdo Federal de 1988, ao utilizar a expressdo "provas vedadas", engloba tanto as
ilicitas quanto as ilegitimas para indicar sua inadmissibilidade no processo, enquanto a prova ilegitima
tem sua sancao resolvida dentro do proprio processo, como uma nulidade, a prova ilicita pressupde
uma violacao ocorrida no momento de sua colheita, ou seja, externa ou concomitante ao processo, mas

sempre com infragdo a direitos e garantias fundamentais, sdo necessariamente obtidas com violagao a

2BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA (1* Camara Criminal). Reclamagdo Criminal n.
0005122-07.2022.8.16.0000 de Curitiba. Relator: Desembargador Nilson Mizuta. Julgado em 14 de maio de 2022.
Disponivel em: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000020137361/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0005122-
07.2022.8.16.0000;jsessionid=8261107d5012940705608607fela#. Acesso em 23 de out. de 2025.
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normas materiais, a exemplo da interceptacdo telefonica quando ndo houver a autorizagdo judicial
(Avolio, 2015).

Uma das ramificagdes mais significativas das provas ilicitas ¢ a teoria dos frutos da arvore
envenenada “fruits of the poisonous tree”, originaria da Suprema Corte norte-americana, que
estabelece que o vicio da prova principal, a "arvore contaminada", se transmite a todas as provas dela
derivadas, “os frutos", mesmo que essas ultimas tenham sido obtidas de forma licita, a 16gica ¢ para
impedir que o Estado possa se beneficiar de uma conduta ilegal.

As provas ilicitas por derivagdo sao aquelas que, embora formalmente licitas em sua obtengao,
tém sua origem em uma informag¢do ou evidéncia colhida por meio ilicito, essa doutrina visa
desestimular a ma conduta policial ou estatal na obtencdo de provas, contudo, a propria doutrina norte-
americana desenvolveu temperamentos a essa regra, como a limitagdo da fonte independente
“independent source limitation”, que permite o aproveitamento da prova derivada se ela pudesse ter
sido descoberta por uma fonte totalmente desvinculada da ilicita, a limitacdo da descoberta inevitavel
“inevitable discovery limitation”, que valida a prova se ela seria inevitavelmente encontrada por meios
legais e a limitacdo da descontaminagdo “purged taint limitation”, que ocorre quando o nexo causal
entre a prova ilicita original e a derivada ¢ quebrado, hé ainda, a limitagdo da boa-f& “good faith
exception, que se aplica quando a autoridade age imaginando estar legalmente correta (Avolio, 2015).

No contexto da utilizagdo de prova ilicita em favor do réu, a plena utilizabilidade, mesmo que
obtida ilegalmente, ¢ geralmente aceita, visto que nenhuma davida tem sido suscitada a respeito dessa
possibilidade a doutrina e a jurisprudéncia discutem se a aplicagdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada ndo implicaria em uma violacao ao direito de defesa (Avolio, 2015). A exclusdo automatica
de uma prova derivada, especialmente quando ¢ a Unica capaz de demonstrar a inocéncia do acusado,
poderia representar uma afronta a propria finalidade do processo penal e tal exclusao poderia encorajar
investigadores desleais a viciar provas favoraveis a defesa para assegurar a condenagao (Avolio, 2015).

Assim, admite-se que, se a prova ilicita for utilizada exclusivamente em beneficio do réu, a
aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada deve ser adaptada, sendo essa flexibilizacao de
aceitagdo praticamente unanime pela doutrina e jurisprudéncia, isso ocorre em consonancia com o
principio do favor rei, a presungdo de inocéncia e com a sumula 50 das mesas de processo penal da

USP sobre o tema, onde declara que:

Podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem a
defesa.

Alguns autores considerem essa mitigacdo como uma aplicagdo da teoria da proporcionalidade,
mas outra perspectiva argumenta que a utilizagao da prova ilicita que favorece o acusado nao se da por

uma suposta ponderacdo, mas por um "senso de adequabilidade normativa" que afasta a incidéncia do
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principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, pois nesses casos, a norma adequada ¢ a que institui
o principio da presun¢@o de inocéncia. O principio da inadmissibilidade também ¢ mitigado quando a
proibi¢do ¢ vista como uma garantia individual contra o Estado, ou quando a situagdo se traduz em
hipotese de legitima defesa (Silva, 2010).

No ordenamento juridico brasileiro, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas em violagdo as
normas constitucionais ou legais que disciplinam o modo licito de obtencdo da prova, o tratamento
legal dessas provas encontra seu marco fundamental no art. 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao Federal de
1988, que de forma expressa e peremptoéria, declara que "sdao inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos", essa previsdo constitucional consolidou a posi¢do pela inadmissibilidade
da prova ilicita em qualquer tipo de processo, como civil, criminal, trabalhista ou administrativo,
afastando a antiga prevaléncia da busca da verdade real a qualquer custo. Duas décadas apods a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a Lei 11.690/08 positivou esse entendimento no art.
157 do Cédigo de Processo Penal®, determinando que as evidéncias colhidas em afronta a normas
constitucionais ou legais sdo consideradas ilicitas e, como tal, devem ser desentranhadas do processo,
essa lei institucionalizou o conceito doutrinario de prova ilicita e estabeleceu a sangao do
desentranhamento da prova, refor¢ando a ideia de que ela deve ser considerada juridicamente
inexistente.

A Lei 11.690/08 também incorporou as excecdes a doutrina dos "frutos da arvore envenenada"
ao prever a admissibilidade de provas derivadas quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre
a prova ilicita original e a derivada, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente e além disso, no seu § 2° do art. 157 do Codigo de Processo Penal* definiu fonte
independente como aquela que, por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe da investigagdo ou
instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova (Avolio, 2015).

A nova legislacdo, ao determinar o desentranhamento e a inutilizagdo das provas ilicitas,
reforcou o cardter acusatério do processo penal e buscou superar uma jurisprudéncia que, sob o
pretexto de uma alegada razoabilidade, por vezes acabava por admitir provas obtidas de forma

autoritaria.

2.2 O PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO
O principio do in dubio pro reo, que significa "na duvida, a favor do réu", ¢ um dos pilares do
processo penal em sistemas democraticos, sua esséncia reside na ideia de que, diante da incerteza

quanto a culpabilidade do acusado, a decisdo judicial deve pender para a sua absolvigdo, ¢ uma

3 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violag@o a normas constitucionais ou legais. (Redag@o dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

4§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os trimites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo
ou instrug@o criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)
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manifesta¢do do principio mais amplo do favor rei, onde determina que, em matéria penal, as decisdes
devem ser sempre interpretadas de forma mais benéfica ao acusado, embora ndo esteja expresso na
Constituicdo Federal, ¢ amplamente reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia como
desdobramento dos principios da presuncao de inocéncia e do devido processo legal, assim, a prova
controversa ou insegura, que nao consegue afastar todas as duvidas razoaveis, obrigatoriamente, enseja
um desfecho favoravel ao denunciado, em homenagem a este principio consagrado. Esse principio atua
como um critério de decisdo, sendo aplicado especialmente em situagdes de duvida na apreciagdo da
prova e sua fungao € evitar a condenagao de um inocente e garantir a imparcialidade do juizo criminal
(Alves, 2025).

A estreita relacdo do in dubio pro reo com a presun¢do de inocéncia ¢ inegavel, sendo esta
ultima um direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal de 1988, no
qual estabelece que "ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria". No processo penal, a Uinica presun¢do admitida ¢ a de inocéncia, o que impde que o
onus probatorio recaia exclusivamente sobre a acusagdo, normalmente o Ministério Publico,
responsavel por provar os fatos constitutivos, a autoria ¢ a materialidade do crime caso a acusa¢ao nao
consiga carregar provas suficientes para formar um juizo seguro de responsabilidade penal, o acusado
deve ser absolvido. Assim, a presun¢do de inocéncia ¢ a garantia individual que serve de base
normativa para a aplicacdo do beneficio da duvida, afastando a ideia de que a inadmissibilidade das
provas ilicitas seria um obstaculo, e ndo um assegurador, da liberdade (Tasse, 2008).

No ambito infraconstitucional, o principio do in dubio pro reo encontra previsdo legal no
Cédigo de Processo Penal, notadamente no artigo 386, inciso VII°, onde estabelece a absolvigdo do
réu quando ndo for possivel juntar prova suficiente para a comprovacao da dentincia, esse dispositivo,
que teve sua redagdo mantida na esséncia mesmo apo6s a reforma promovida pela Lei 11.690/08, reforca
a concepcdo de que o Onus probatorio para a condenagdo ¢ da acusagdo. Portanto, se as provas
carreadas ao processo ndo sdo capazes de formar um juizo seguro sobre a responsabilidade penal do
acusado, a absolvigdao ¢ a medida que se impde, essa regra demonstra que, independentemente de a
defesa provar que ndo concorreu para a infragcdo penal ou de haver diividas sobre a existéncia de fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensdo punitiva, a auséncia de prova suficiente para a
condenagdo conduz a absolvigdo, neste contexto, sua aplicacdo poderia justificar a utilizacdo de uma
prova tecnicamente ilicita, desde que seu contetido sirva exclusivamente para comprovar a inocéncia
do acusado (Tasse, 2008).

A aplicagdo pratica do in dubio pro reo e seus limites sdo cruciais para a garantia de um processo

penal justo, pois embora o principio se concentre na atua¢do da acusagdo, o 6nus da prova de fatos

5 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:

()

VII — ndo existir prova suficiente para a condenagao. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)
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extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensdo punitiva pode recair sobre a defesa, mesmo nesse
cenario a duvida ainda beneficia o acusado, assim a prova produzida pela defesa ndo gera certeza, mas
apenas uma fundada davida sobre a existéncia de tais fatos, a absolvigdo sera cabivel (Tasse, 2008).
Um aspecto relevante na aplicagao desse principio diz respeito a utilizagdo de provas ilicitas
em favor do réu, a doutrina e a jurisprudéncia tém aceitado que a ilicitude pode ser mitigada ou até
eliminada por causas de justificacdo, como a legitima defesa, especialmente quando a prova

ilicitamente obtida beneficia a defesa, conforme julgado:®

PROVA. Criminal. Conversa telefonica. Gravagado clandestina, feita por um dos interlocutores,
sem conhecimento do outro. Juntada da transcrigdo em inquérito policial, onde o interlocutor
requerente era investigado ou tido por suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova.
Inexisténcia de interceptagdo, objeto de vedacdo constitucional. Auséncia de causa legal de
sigilo ou de reserva da conversac¢do. Meio, ademais, de prova da alegada inocéncia de quem a
gravou. Improvimento ao recurso. Inexisténcia de ofensa ao art. 5°, incs. X, XII ¢ LVI, da CF.
Precedentes. Como gravacdo meramente clandestina, que se ndo confunde com interceptacao,
objeto de vedacdo constitucional, ¢ licita a prova consistente no teor de gravacao de conversa
telefonica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo ha causa
legal especifica de sigilo nem de reserva da conversacgio, sobretudo quando se predestine a
fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor de quem a gravou. (STF - RE: 402717 PR, Relator.:
CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 02/12/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo:
DJe-030 DIVULG 12-02-2009 PUBLIC 13-02-2009 EMENT VOL-02348-04 PP-00650).

Conforme o referido julgado, fica evidenciado que o principio da ampla defesa e do in dubio
pro réu garantem ao acusado a utilizacdo de todos os métodos possiveis para provar sua inocéncia,
sendo nitido que a vedacdo da admissdo da prova ilicita pode ser relativizada quando forem benéficas
ao réu para garantir sua inculpabilidade.

Assim, entende-se que a proibi¢do de provas ilicitas ¢ uma garantia individual contra o Estado,
nao podendo ser usada para prejudicar o acusado que busca comprovar sua inocéncia, mesmo que por
meios que, em tese, seriam ilicitos se usados pela acusacdo (Alves, 2025).

Nesse sentido, a prova ilicita produzida em favor do acusado pode ser utilizada, ndo por uma
suposta ponderacao de interesses que afastaria a inadmissibilidade da prova, mas sim por instituir o
principio da presuncao de inocéncia, que deve prevalecer para garantir o direito fundamental a
liberdade, essa compreensdo também reconhece que a origem ilicita da prova ndo deve impedir seu

uso para garantir a absolvi¢cdo de quem ¢ presumidamente inocente (Silva, 2010).

2.3 FUNCAO GARANTISTA DO PROCESSO PENAL
O processo penal em um modelo democratico ndo se configura apenas como um instrumento a

fim de buscar a verdade a todo pre¢o, mas também assume a funcdo de um método de resolucao de

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordinario n. 402.717/PR. Relator: Cezar Peluso.
Julgado em: 2 dez. 2008. Publicado no DJe-030 de: 13 fev. 2009. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/2910537. Acesso em: 24 de out. de 2025.
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conflitos que legitima o exercicio do poder punitivo estatal, preservando os direitos e garantias do
cidaddo, sendo justamente essa a esséncia da funcdo garantista do processo penal, onde criou-se um
conjunto de regras que, a0 mesmo tempo permitem a apuracdo de um crime, protegem o individuo
contra a autoridade do Estado, gerando desse modo um processo justo que além de buscar uma
reconstru¢do veridica dos fatos, observa um conjunto de garantias fundamentais, portanto, a
regulamentacao da prova ¢ um dos pilares centrais, estabelecendo os limites da atuacdo estatal na busca
pela convicgao do julgador.

A fungdo garantista do processo penal se manifesta de forma contundente com as normas de
exclusdo probatdria quando estabelece os limites da admissibilidade das provas, ndo com a finalidade
de dificultar a busca da verdade, mas sim de assegurar que essa busca ndo acarrete a violagdo de outros
direitos fundamentais (Cabral, 2022).

O principal limite a essa admissibilidade ¢ a vedacao constitucional, por conta de representar a
prevaléncia da garantia individual sobre o interesse na busca da verdade, seguindo essa terminologia,
a doutrina classifica as chamadas provas ilicitas quando sao obtidas com viola¢ao de normas de direito
material ou constitucional, como por exemplo a tortura ou a invasao de domicilio, e classifica como
provas ilegitimas as que ocorrem a violagdo de normas processuais, como a producdo de um
documento em plenario do Juri sem a antecedéncia legal (Avolio, 2015).

Além do mais, essa protecdo nao se limita apenas a prova obtida diretamente de forma ilicita,
mas também as provas que foram derivadas delas, conforme a teoria dos frutos da arvore envenenada
“fruits of the poisonous tree", a ilicitude da prova origindria contamina as provas que dela derivam,
tornando-as igualmente inadmissiveis. Essa teoria foi consagrada pelo Cédigo de Processo Penal com
o objetivo de desestimular a pratica de atos ilicitos na investigag¢do, pois o agente estatal saberia que
nao poderia se aproveitar de nenhuma informagao obtida ilegalmente, assim, ficou previsto pelo art.
157, § 1° do Codigo de Processo Penal’ (Alves, 2025).

Contudo, essa exclusdo das provas derivadas das ilicitas ndo ¢ completamente absoluta, pois, a
legislacdo e a jurisprudéncia preveem algumas situagdes especificas que permitem a admissao, como
quando a fonte for independente “Independent Source”, ou seja, quando a prova puder ser obtida por
uma fonte autdbnoma, que nao possuia nenhuma relagdo de causalidade com a prova ilicita originaria
ou também quando houver a descoberta Inevitavel “Inevitable Discovery”, a qual significa que, se
ocorre-se os tramites tipicos da investigacao, ela provavelmente seria descoberta por meios licitos

(Avolio, 2015).

7 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violag¢do a normas constitucionais ou legais. (Redag@o dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei
n°® 11.690, de 2008).
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Essas excegdes demonstram uma preocupacao para os direitos fundamentais como a busca pela
verdade real, pois evita que a regra seja um obstaculo para se chegar a um julgamento justo. Ademais,
0 avango tecnoldgico cria novos desafios aos limites da admissibilidade, especialmente no que se refere
a privacidade em meios virtuais, como a teoria das buscas por particulares “private searches”, que
surgiu do direito norte-americano e apresenta um teste para verificar se hd uma expectativa de
privacidade subjetiva (do individuo) e objetiva (reconhecida pela sociedade) em determinada situacao,
essa analise tem o intuito de ajudar a definir se a obtencdo de uma prova, mesmo por particulares,
violou um direito fundamental, podendo torna-la ilicita (Dezem, 2023).

Para que o juizo de admissibilidade ndo se transforme em mero "prudente arbitrio do
magistrado", a doutrina contemporanea sugere a aplicagdo de critérios l6gicos e objetivos, extraidos
da teoria do conhecimento e fundamentados nos direitos fundamentais, com o intuito de garantir a
racionalidade da decisdo e o controle intersubjetivo (Cabral, 2022).

Assim, o principal critério légico de admissdo € a relevancia, pois uma prova ¢ considerada
relevante ndo apenas por sua capacidade de influir no julgamento, mas também, pela sua conexao
légica com o objeto do processo “thema decidendum”, esse critério se desdobra em relevancia
normativa, quando a prova ¢ diretamente ligada a um dos elementos do tipo penal ou a uma
circunstancia com consequéncia juridica, como as qualificadoras, atenuantes, entre outras, ¢ em
relevancia logica, quando a prova, mesmo nao se referindo a um fato principal, serve como pressuposto
para uma consequéncia racional sobre a ocorréncia ou nao do fato principal, integrando a cadeia de
raciocinio do julgador (Gongalves, Reis, 2025).

Além da relevancia, outros critérios objetivos devem ser observados, como a idoneidade, a
qual estabelece que a prova deve ser apta e confidvel para demonstrar o que se propde, sendo assim,
as provas baseadas em métodos sem validagao cientifica, como a astrologia ou grafologia nao técnica,
ou que partem de fatos inverossimeis seriam inadmitidas por inidoneidade, outro critério também
utilizado ¢ a economicidade, onde o juizo de admissibilidade também visa buscar a eficiéncia e a
duracdo razoavel do processo, com base nele, podem ser indeferidas provas supérfluas, repetitivas ou
protelatorias, que nao acrescentam potencial cognitivo a instrugdo e apenas retardam o julgamento
(Cabral, 2022).

Assim, esses trés critérios formam um filtro de admissibilidade que delimita o direito a prova,
distinguindo-se das regras de exclusdo que operam em um plano anterior para proteger valores
fundamentais.

Ainda em relagdo a situagdes excepcionais a regra da inadmissibilidade da prova ilicita, persiste
a ressalva de que o juiz ¢ chamado a ponderar valores constitucionais em conflito, utilizando o
principio da proporcionalidade que ¢ amplamente aceito quando a prova, embora obtida por meios

ilicitos, favorece o acusado. Nesse caso, o conflito se da entre o direito a intimidade de um terceiro e
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os direitos fundamentais a liberdade e a ampla defesa do réu, a doutrina justifica essa admissibilidade
fundamentando no "senso de adequabilidade normativa", segundo o qual, na colisdo de principios, a
norma que institui a presungdo de inocéncia se mostra mais adequada ao caso concreto, afastando a
regra da inadmissibilidade, como por exemplo a gravacdo clandestina de uma conversa feita pelo
proprio réu para provar sua inocéncia (Avolio, 2015).

Contudo, a utilizagdo de uma prova ilicita para fundamentar uma decisdo do magistrado ¢é
majoritariamente rechacada pelas doutrinas e jurisprudéncias brasileiras, tendo o Supremo Tribunal
Federal se posicionado no sentido de que a ponderacdo de valores ndo pode se sobrepor a vedagao
constitucional da prova ilicita em desfavor do réu. A tese de que a ponderagdo ¢ necessaria para evitar
a "protegdo deficiente" de bens juridicos da sociedade ¢ minoritaria e vista como uma ruptura com a
funcdo garantista do processo, pois estabelece limites a busca de provas pelo Estado (Alves, 2025).

Por conta disso, uma vez que ¢ declarada a ilicitude de uma prova, a consequéncia processual
imediata ¢ o seu desentranhamento dos autos e posterior inutilizagdo, buscando impedir que o juiz,
mesmo que inconscientemente, seja influenciado por um elemento que nao deveria fazer parte do seu
acervo cognitivo.

A Lein® 13.964/2019 chegou a prever que o juiz que tivesse contato com a prova ilicita ficaria
impedido de julgar a causa, porém, essa disposi¢ao do art. 157, § 5°, do Cdédigo de Processo Penal foi
declarada inconstitucional pelo STF, no entanto, permanece a discussdo doutrinaria sobre a
"contaminagdo cognitiva" do julgador (teoria da dissondncia cognitiva) que teve contato com a prova

inadmissivel (Alves, 2025).

2.4 A INFLUENCIA DO DIREITO COMPARADO

O direito processual penal brasileiro, especialmente no que tange a teoria da prova, demonstra
uma profunda influéncia de ordenamentos juridicos estrangeiros, pois muito embora filiado a tradigao
romano-germanica “civil law”, o sistema brasileiro absorveu doutrinas e institutos de outras familias
juridicas, em especial do direito norte-americano “common law e do direito alemao, tendo essa
miscigenagdo visivel nos sistemas de avaliacdo da prova, no tratamento das provas ilicitas e na
aplicacdo de principios como o da proporcionalidade (Avolio, 2015).

Historicamente, os sistemas de prova evoluiram significativamente, partindo de métodos
irracionais, como os ordalios ou "juizos de Deus", até os modelos racionais adotados atualmente. No
contexto juridico brasileiro, alinhado a tradicao europeia continental, foi implementado o sistema do
livre convencimento motivado ou persuasao racional, que confere ao juiz ampla liberdade para formar
sua convicgdo, sem a imposi¢ao de valores previamente estabelecidos para cada elemento probatorio,

diferentemente do sistema de prova legal ou tarifada.
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Todavia, ¢ imprescindivel que a decisdo seja devidamente fundamentada, evidenciando que o
convencimento resulta de uma analise logica das provas apresentadas sob o contraditorio, assegurando
a possibilidade de controle da racionalidade da decisdo pelas partes e pelas instancias superiores, com
excecao no Tribunal do Juri, em que prevalece o sistema da intima convic¢do, nesse modelo, onde os
jurados ndo precisam fundamentar suas decisdes, decidindo de acordo com sua consciéncia “secundum
conscientizam” (Alves, 2025).

A influéncia mais marcante do direito comparado, especificamente do sistema norte-americano
“common law, manifesta-se no tratamento das provas ilicitas, tem-se a teoria dos frutos da arvore
envenenada “Fruits of the Poisonous Tree”, a qual estabelece que a ilicitude da prova originaria
contamina as provas que dela derivam tornando-as igualmente inadmissiveis, sendo expressamente
incorporada ao direito brasileiro pelo art. 157, § 1°, do Codigo de Processo Penal com o objetivo de
desestimular a pratica de atos ilicitos na investigacao.

Ainda com origem do sistema norte-americano, o direito brasileiro adotou temperamentos a
essa regra de exclusdo, permitindo a utilizagdo da prova derivada em situagdes especificas, sendo elas
as fonte independente e descoberta inevitavel, mas também analisa outras teorias, como a da conexdo
atenuada “purged taint limitation”, da boa-fé “good faith exception”, da visdo aberta “plain view
doctrine” e do encontro fortuito de provas “serendipity”, embora nem todas sejam plenamente
aplicadas no Brasil (Alves, 2025).

Além disso, outra teoria relevante no debate, ja adotada implicitamente pelo Supremo Tribunal
Federal ¢ a teoria da busca por particulares, especialmente em razdo do avango tecnologico, propondo
um teste para verificar a existéncia de uma expectativa de privacidade tanto subjetiva quanto objetiva,
auxiliando na definicdo sobre a licitude da obten¢do de provas por particulares, assim, caso ocorra
violacdo de direito fundamental, torna-a ilicita (Dezem, 2023).

J4 a influéncia germanica se deu com o principio da proporcionalidade, que ¢ a ideia de
ponderar valores constitucionais em conflito, permitindo excepcionalmente o uso de uma prova ilicita,
sendo amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia quando a prova ilicita favorece o acusado.
Nesse caso, pondera-se entre o direito a intimidade de um terceiro e os direitos fundamentais a
liberdade e a ampla defesa do réu, justificando essa admissdo com base em um senso de adequabilidade
normativa, no qual, diante da colisdo de principios, a norma que institui a presun¢do de inocéncia se
mostra mais adequada ao caso concreto (Silva, 2010).

Ja a prova ilicita “pro societate” nao € majoritariamente aceita no Brasil, no entanto, a doutrina
minoritaria que a admite, argumenta-se com base de elementos extraidos do direito comparado, como
o principio da proibicdo da protecdo deficiente “Untermafiverbot”, também de origem germanica

(Alves, 2025).
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A discussdo sobre a admissibilidade de provas ilicitas no Brasil reflete um debate historico de
alcance internacional, no qual difere correntes doutrinarias que buscaram equilibrar a busca pela
verdade real e a protecao dos direitos fundamentais. Entre os defensores da admissibilidade destacam-
se juristas como o alemao Schonke, os norte-americanos Wigmore e Cardozo, e os italianos Cordero e
Carnelutti, os quais defenderam a validade da prova ilicitamente obtida, sob o axioma male captum,
bene retentum (mal obtida, bem retida), entendendo que a descoberta da verdade deveria prevalecer
sobre eventuais irregularidades na obtencao da prova (Avolio, 2015).

Por outro lado, a corrente que defende a inadmissibilidade acabou prevalecendo e foi
consagrada na Constitui¢do brasileira de 1988, acompanhando uma evolucdo no direito comparado,
que passou a valorizar a prote¢do dos direitos fundamentais. Essa evolugdo ¢ particularmente evidente
na Alemanha, onde, apos a Segunda Guerra Mundial e com a promulgacdo da Lei Fundamental que
sanciona a dignidade humana, a doutrina dominante passou a rechagar a prova ilicita.

Na Italia, embora tenha havido certa resisténcia inicial, a jurisprudéncia e a legislagao italianas
evoluiram até consolidar a inadmissibilidade dessas provas no Coédigo de Processo Penal de 1988,
enquanto paises como Espanha, Portugal e Franga também incorporam em suas constitui¢des e
legislacOes regras expressas de exclusdo da prova ilicita, refor¢ando a protecao aos direitos individuais
(Avolio, 2015).

Diante disso, verifica-se que o sistema processual penal brasileiro ¢ um reflexo da absolvigdo
de diferentes tradigdes juridicas globais, demonstrando a busca pelo equilibrio entre a necessidade de
descobrir a verdade dos fatos e a obrigacdo de proteger os direitos fundamentais, assim, foi superada
a ideia de que a validade da prova deveria se sobrepor a qualquer vicio, adequando entdo as

democracias contemporaneas que valorizam o processo legal.

3 CORRENTES DOUTRINARIAS: ADMISSIBILIDADE VS. INADMISSIBILIDADE

A questao da admissibilidade de provas obtidas de forma ilegal constitui um dos eixos centrais
do direito processual penal, demandando a ponderagdo entre a persecugdo da verdade e a salvaguarda
dos direitos fundamentais do individuo. No Brasil, essa discussao ganhou um contorno definitivo com
a promulgagdo da Constituicdo de 1988, a qual, em uma clara evolu¢do do pensamento juridico
nacional, vedou expressamente o uso de tais elementos.

O texto constitucional, especificamente em seu artigo 5°, inciso LVI, prevé expressamente® a
regra da inadmissibilidade das provas ilicitas, sinalizando que a protecdo das garantias se sobrepde a

uma visdo puramente instrumental da prova, porém, apesar da clareza da vedagao constitucional e da

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(.

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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evolugdo historica do direito comparado em rebater a prova ilicita, o debate doutrinario no Brasil
persiste, sobretudo ao abordar a possibilidade de situagcdes excepcionais, dividindo-se
fundamentalmente em duas grandes linhas de pensamentos, a primeira, sustentando que a
admissibilidade da prova ilicita, ainda que limitada a casos especificos e extraordinarios, ¢ cabivel por
meio da ponderagdo de principios, ja a segunda corrente defende a inadmissibilidade como regra
absoluta, admitindo pouquissimas ou até mesmo nenhuma excecao a proibi¢ao constitucional.
Historicamente, uma vertente doutrindria justificava a admissibilidade de provas obtidas de
maneira ilicitas sob o argumento que o interesse primordial do processo penal ¢ a busca da verdade
real, para essa perspectiva, a forma como a prova foi obtida seria irrelevante, pois o que realmente
importava era a utilidade do seu conteudo para a formacao do convencimento do juiz, esta posicao

’

estava fundamentada no antigo axioma latino “male captum, bene retentum”, que significa mal obtida,
bem retida (Avolio, 2015).

Desse modo, a vedacdao Constitucional ao estabelecer a inadmissibilidade das provas ilicitas
representou um marco civilizatério com a prevaléncia dos direitos fundamentais sobre a eficacia
puramente investigativa, muito embora essa regra seja evidente, a busca em flexibilizé-la por meio da

ponderacao ou da invocagao do interesse publico demonstra como ¢ complexo equilibrar a liberdade

individual e a punigdo penal.

3.1 COMPARACAO ENTRE AUTORES E FUNDAMENTOS

A visdo que defende a prevaléncia da busca pela verdade real, apesar dos vicios na obtengado da
prova, ndo ¢ exclusiva do cendrio brasileiro, mas sim de um posicionamento com raizes historicas e
internacionais significativas. A sustentagdo dessa corrente de admissibilidade encontra respaldo em
diversos juristas internacionais, que argumentavam de diferentes perspectivas em favor de uma visao
utilitarista da prova.

Na Alemanha, autores como Schonke defendiam a ideia de que o interesse social deveria
prevalecer sobre as meras formalidades processuais, ja nos Estados Unidos, a discussdo foi
particularmente intensa, juristas como Wigmore € o Juiz Cardozo criticavam a exclusdo da prova
ilicita, argumentando que tal medida resultava na impunidade de criminosos apenas para censurar o
comportamento indevido da policia, defendendo que a prova deveria ser considerada valida,
reservando-se as devidas sancdes aqueles que praticaram a ilegalidade em sua obtencao (Avolio, 2015).

No panorama italiano, mesmo partindo de bases teoricas distintas, nomes como Cordero e
Carnelutti chegavam a mesma conclusdo pela admissibilidade processual dos elementos probatorios
obtidos ilicitamente (Avolio, 2015).

No contexto brasileiro anterior a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, essa linha

doutrinaria que defendia a admissibilidade da prova ilicita encontrava um amplo e significativo
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respaldo na jurisprudéncia, a exemplo de Cordeiro Guerra, que aceitava até mesmo a confissao obtida
mediante coagdo, desde que seu conteudo fosse corroborado por outros elementos de convicgdo,
limitando-se a puni¢do apenas ao agente publico responsavel pela ilicitude. Essa postura era refor¢ada
pelo Min. Raphael de Barros Monteiro no acérddo de 1951°, que defendia a ideia de que as cortes
judiciais ndo deveriam se preocupar em investigar a legalidade da aquisicdo dos meios de prova, em
contrapartida, uma posi¢do ligeiramente mais atenuada era apresentada por Tornaghi, o qual, embora
ndo defendesse a plena validade da prova ilicita, concedia-lhe o valor probatorio restrito de mero
indicio (Avolio, 2015).

A principal e mais contundente critica a corrente que defendia a admissibilidade da prova ilicita
¢ o fundamento que ela traduz um viés autoritario do processo penal, nessa 6tica, o individuo acusado
¢ descaracterizado, sendo tratado principalmente como um mero objeto da investigacdo, e ndo como
um sujeito de direitos e garantias fundamentais (Tasse, 2008).

Por outro lado, a corrente dominante no cenario juridico contemporaneo sancionada pela
Constituicao brasileira, defende inequivocamente a inadmissibilidade dos elementos probatorios
obtidos por meio ilicito, conforme taxativamente consagrado na Constituigdo Federal, seus
fundamentos baseiam-se em principios éticos, morais ¢ sobretudo na imperiosa necessidade de

proteger e salvaguardar as liberdades publicas contra abusos estatais ou particulares (Avolio, 2015).

3.1.1 Evolucéo e Justificativas da Inadmissibilidade das Provas Ilicitas

A discussdo acerca da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal € sustentada por
diversos fundamentos teoricos, que evoluiram ao longo do tempo e em diferentes ordenamentos
juridicos, sendo necessario analisar os principais autores que buscaram justificar a exclusdo desses
elementos probatdrios do processo.

Inicialmente no Brasil, sob a 6tica do ético e moral, autores como Adherbal de Barros e Serrano
Neves defendiam que a repressao ao crime exige uma postura ética do Estado, que ndo pode se valer
dos mesmos métodos utilizados pelos criminosos, de modo que a utilizacdo de uma prova ilicita seria
uma espécie de torpeza processual. Ja na Italia, a questdo evoluiu para um conflito de interesses
publicos, onde autores como Vescovi e Allorio defendiam que o conflito ndo se dava entre o interesse
privado e o publico, mas entre dois interesses publicos distintos, sendo o da justica, pela busca da
verdade, e o do respeito aos direitos individuais fundamentais, contudo, o autor Pietro Nuvolone
criticava a ideia de que o direito processual seria um compartimento estanque, sustentando que o
ordenamento juridico € uno, e por conta disso, a ilicitude de uma prova deveria repercutir em sua

inadmissibilidade processual (Avolio, 2015).

% Diz a ementa do julgado: "Prova - Gravagdo de conversa telefonica - Captagdo por meio criminoso - Violagdo do sigilo
da correspondéncia - Meio probatdrio ndo previsto em lei - Livre apreciagéo, todavia, pelo juiz", RT 194, p. 157 e ss.
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Posteriormente no Brasil essa perspectiva constitucional ganhou visibilidade com a autora
pioneira Ada Pellegrini Grinover, que defendeu a existéncia de uma correlagdo entre o ato ilicito na
realizagdo da prova e a sua eficacia na utilizacdo, com base na protecao das liberdades publicas,
entendendo que a proibi¢do da prova ilicita ¢ uma garantia fundamental que busca proteger os demais
direitos fundamentais que podem ser afetados durante a persecucao penal (Silva, 2010).

Uma outra via, que busca mitigar a rigidez da regra de inadmissibilidade, ¢ a teoria da
proporcionalidade, também chamada de teoria da razoabilidade, que propds um balanceamento dos
valores constitucionais em conflito no caso concreto, permitindo excepcionalmente a utilizacao da
prova ilicita. Ficou amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia a aplicagdo desse principio
quando a prova ilicita favorecer o acusado “pro reo”, com o fundamento que, nesses casos, o conflito
ocorre entre o direito fundamental a liberdade e a ampla defesa, de um lado, e o direito a intimidade
ou privacidade de um terceiro, de outro (Avolio, 2015).

Compreende a doutrina que a ilicitude de uma prova pode ser justificada por causas excludentes
de antijuridicidade, como a legitima defesa, a exemplo da conduta de uma pessoa que grava
clandestinamente uma conversa com o intuito de demonstrar a sua propria inocéncia, sendo que a
utiliza¢ao da prova ilicita em favor do réu “pro reo” tem o condao nao apenas de impedir um erro
judiciario, mas sim de garantir a absolvi¢ao de um inocente. Segundo Cattoni de Oliveira (1998), essa
ponderagdo se fundamenta em um "senso de adequabilidade normativa", no qual, diante da colisdo de
principios que se estabelece no caso concreto entre a inadmissibilidade das provas obtidas por meio
ilicito e a presuncdo de inocéncia, a norma mais adequada a ser aplicada € o principio da presungao de
inocéncia, que se apresenta como o modelo apropriado para desempenhar a fungdo de garantia
individual, afastando-se, consequentemente, a regra da inadmissibilidade para assegurar o direito
fundamental a liberdade do individuo (Silva, 2010).

Ainda que a utilizacdo da prova ilicita em favor da sociedade para fundamentar uma
condenagdo seja majoritariamente rejeitada pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, alguns
autores, como André Nicolitt, defendem essa possibilidade em situacdes de macrocriminalidade ou em
crimes com alta gravidade, com base no principio da proibicao da protecao deficiente, argumentam
que a vedacdo absoluta da prova ilicita poderia conduzir a um grau de protecdo insuficiente dos bens
juridicos fundamentais da sociedade (Nicolitt, 2020).

Portanto, a trajetoria do debate da inadmissibilidade das provas ilicitas possui uma longa
trajetdria de evolugdo, buscando justificar a exclusdo como uma garantia contra a arbitrariedade estatal,
embora admita a flexibilizagdo quando em favor do réu pela via da proporcionalidade, sendo assim, ¢
notorio que a vedacdo ndo ¢ um dogma inabaldvel, mas sim um principio de continua reavaliagdo no
caso concreto, sendo exatamente essa dinamica de principios e excegoes que refletem nas decisdes dos

tribunais.
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4 A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A jurisprudéncia brasileira tem evoluido para reconhecer que, embora o artigo 5°, inciso LVI
da Constituicao Federal vede o uso de provas ilicitas, essa proibi¢do nao ¢ absoluta, por conta disso o
sistema juridico adota o critério da proporcionalidade, segundo o qual a vedagao pode ser mitigada ao
confrontar-se com outra norma ou principio de estatura constitucional, nesses casos, busca-se
harmonizar as regras constitucionais, verificando qual bem juridico deve prevalecer.

Especificamente, entende-se que deve prevalecer o principio constitucional da ampla defesa
em detrimento da vedacdo da prova ilicita, caso esta seja a unica capaz de gerar a absolvigdo do
individuo, essa evolucdo, que se afasta de uma incipiente consciéncia dos valores atinentes as
liberdades publicas observada em periodos anteriores, tem levado a uma aplicacdo mais matizada da
regra, especialmente quando a prova ¢ utilizada em favor do réu e a exclusdo automatica de prova,
particularmente se for a Unica capaz de demonstrar a inocéncia do acusado, poderia encorajar
investigadores desleais a viciar provas favoraveis a defesa para assegurar a condenagao (Avolio, 2015).

Um exemplo pertinente ilustra essa perspectiva, como a admissdo de gravagdes clandestinas
realizadas pelo proprio acusado para comprovar sua inocéncia ou para fins de legitima defesa, nessas
situacdes, entende-se que a ilicitude da prova pode ser afastada por causas de justifica¢do legais, como
a legitima defesa, assim, o direito a intimidade ndo ¢ absoluto e pode ceder quando confrontado com
outros direitos fundamentais, como o da ampla defesa.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) considera valida a gravagdo de conversa,
telefonica ou ambiental, realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro, se ndao ha
causa legal especifica de sigilo nem de reserva da conversagdo. Em relagdo a gravacdo ambiental, o
julgamento do recurso na sistematica de repercussao geral, do tema 237, decidiu pela ilicitude da prova
produzida por um dos interlocutores sem o consentimento do outro, conforme o seguinte julgado de

19 de novembro de 2009:'°

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, reconheceu a
existéncia de repercussdo geral, reafirmou a jurisprudéncia da Corte acerca da admissibilidade
do uso, como meio de prova, de gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores e deu
provimento ao recurso da Defensoria Publica, para anular o processo desde o indeferimento
da prova admissivel e ora admitida, nos termos do voto do Relator. Votou o Presidente,
Ministro Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau e, neste
julgamento, o Senhor Ministro Carlos Britto. Plenario, 19.11.2009. (STF — RE 583.937 QO-
RG — Pleno — Rel. Min. Cezar Peluso — julgado em 19.11.2009 — DJe-237 18.12.2009).

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 583.937 QO-RG. Repercussio Geral. Gravagdo ambiental
realizada por um dos interlocutores como meio de prova. Relator: Ministro Cezar Peluso, Julgado em 19 nov. 2009.
Publicado no Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF, n. 237, 18 dez. 2009. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=26 10668 &numeroProcesso=58
3937&classeProcesso=RE&numeroTema=237. Acesso em: 26 de out. de 2025.
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Ainda, nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia ja se posicionou a favor da aceitagdo da prova
ilicita no processo, usando como fundamento o principio da proporcionalidade, onde a ilicitude estava

presente na interceptacdo telefonica feita por policiais, vejamos:!!

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. GRAVACAO
AMBIENTAL FEITA POR UM INTERLOCUTOR SEM CONHECIMENTO DOS
OUTROS: CONSTITUCIONALIDADE. AUSENTE CAUSA LEGAL DE SIGILO DO
CONTEUDO DO DIALOGO. PRECEDENTES. 1. A gravagdo ambiental meramente
clandestina, realizada por um dos interlocutores, ndo se confunde com a interceptacdo, objeto
clausula constitucional de reserva de jurisdi¢do. 2. E licita a prova consistente em gravagdo de
conversa telefonica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo
ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva da conversag@o. Precedentes. 3. Agravo
regimental desprovido (Al 560.223 AgR/SP — 2 Turma — Rel. Min. Joaquim Barbosa —
DJe -79 29.04.2011).

O STF também declarou a inconstitucionalidade pelo Habeas Corpus'? de uma interpretagio
literal do artigo 8°-A, § 4° da Lein. 9.296/96 que restringiria a validade da captagdo ambiental por um
dos interlocutores a prévia comunicacao a autoridade policial ou do Ministério Publico para fins de
incriminag¢ao, ressalvando-a apenas para a defesa, por entender que tal distingao violaria a garantia da
paridade de armas das partes processuais e privaria o Estado-investigador e particulares lesados de
obter provas necessarias a tutela de seus direitos, isto porque essa interpretagao violaria a garantia da
paridade de armas das partes processuais e privaria tanto o Estado-investigador quanto os particulares
lesados da obtengdo de provas necessarias a tutela de seus direitos.

Outros exemplos de mitigagdo incluem a admissibilidade de filmagens produzidas pelo
ofendido ou por cameras de vigilancia instaladas em local ptblico ou acessivel ao publico, uma vez
que sO havera ilicitude da prova dessa natureza quando produzida com violagdo a privacidade ou
intimidade alheia, a licitude da abertura de correspondéncias em estabelecimentos penitenciarios ou
de encomendas postadas nos Correios também ¢ reconhecida quando houver fundados indicios da
préatica de atividades ilicitas, formalizando-se as providéncias adotadas, ademais, a inviolabilidade de
domicilio também pode ser mitigada, permitindo a entrada for¢ada sem mandado judicial, mesmo em
periodo noturno, se houver fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem a
ocorréncia de flagrante delito antes do ingresso (Gongalves, Reis, 2025).

A doutrina da prova ilicita “pro reo", que se aplica quando a prova ilicita ¢ utilizada
exclusivamente em beneficio do réu, ¢ de aceitagdo praticamente unanime pela doutrina e
jurisprudéncia, muitas vezes se justifica porque a proibi¢ao ¢ vista como uma garantia individual contra

o Estado ou como uma hipotese de legitima defesa (Tasse, 2008).

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Al n. 560.223 AgR/SP. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento.
Gravagdo ambiental feita por um interlocutor sem conhecimento dos outros: constitucionalidade. Ausente causa legal de
sigilo do contetido do didlogo. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Didrio de Justiga Eletronico, Brasilia, DF, n. 79, 29 abr.
2011. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/18806456. Acesso em: 26 de out. de 2025.

12HC 512.290-RJ da 6* Turma do Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 18.08.2020 — DJe 25.08.2020.
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E crucial enfatizar que tais decisdes nio representam uma flexibilizacio genérica da vedagdo
constitucional em favor da acusacdo, pelo contrario, elas decorrem da aplicagdo do principio da
proporcionalidade, que exige uma avaliagdao do caso concreto e da finalidade da prova, buscando um
balanceamento entre valores constitucionalmente relevantes (Alves, 2025).

Contudo, alguns autores argumentam que a utiliza¢do da prova ilicita que favorece o acusado
ndo se da por uma suposta ponderacdo, mas por um senso de adequabilidade normativa que afasta a
incidéncia do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, pois a norma adequada nesses casos ¢
a que institui o principio da presungdo de inocéncia (Silva, 2010).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a t€m analisado casos nos quais se
admite a prova ilicita como forma de preservar o direito de defesa, como o seguinte caso, julgado pelo

STJ.

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO E HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO.
IMPRONUNCIA. INAPLICABILIDADE DO IN DUBIO PRO SOCIETATE EM
DESTRIMENTO DO IN DUBIO PRO REO. INDICIOS DE AUTORIA NAO
VERIFICADOS PELO JU{ZO DE PRIMEIRO GRAU. ELEMENTOS COLHIDOS NO
INQUERITO POLICIAL. DECISAO DE IMPRONUNCIA MANTIDA PELO TRIBUNAL
ESTADUAL. AGRAVO DESPROVIDO. 1. A Constituigdo Federal consagra, como
consectario da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII) o in dubio pro reo. Ha de se reconhecer
que o in dubio pro societate ndo pode ser utilizado para suprir lacunas probatorias, ainda que
o standard exigido para a prontincia seja menos rigoroso do que aquele para a condenacgdo. 2.
Além disso, a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que "o testemunho de 'ouvir dizer' ou
hearsay testimony ndo ¢ suficiente para fundamentar a pronuncia, ndo podendo esta, também,
encontrar-se baseada exclusivamente em elementos colhidos durante o inquérito policial, nos
termos do art. 155 do CPP " (AgRg no AgRg no AREsp n. 2.142.384/RS, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 24/10/2023, DJe de 27/10/2023) 3. Outrossim
"[ulma vez que ndo foi apontada a presenca de indicios suficientes de participacdo do
recorrente no delito que pudessem demonstrar, com elevada probabilidade, o seu envolvimento
no crime, a despronuncia ¢ medida de rigor". (REsp n. 2.091.647/DF, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 26/9/2023, DJe de 3/10/2023.) 4. Agravo regimental
desprovido. (STJ - AgRg no AREsp: 2446885 RS 2023/0282047-1, Relator.: Ministra
DANIELA TEIXEIRA, Data de Julgamento: 16/04/2024, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 19/04/2024).

O referido julgado materializa a preservagao do direito de defesa ao restringir o poder
acusatorio de levar o réu ao Tribunal do Jiri com indicios insuficientes de autoria, garantindo que o
acusado ndo seja submetido a um julgamento com base em provas frageis. O STJ também ja
reconheceu, conforme o RE 583.937-Q0O-RG de 2009 e o HC 512.290-RJ de 2020, a possibilidade de
utilizacdo de provas ilicitas quando obtidas por particulares, sem envolvimento de agentes estatais,
desde que ndo se trate de flagrante desrespeito a ordem publica ou a direitos de terceiros. Essa

perspectiva ¢ ilustrada pela admissibilidade de filmagens produzidas pelo ofendido ou por cameras de

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quinta Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.446.885/RS (2023/0282047-1). Relatora: Ministra Daniela Teixeira. Julgado em: 16 abr. 2024. Publicado no DJe de: 19
abr. 2024. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/2548983284. Acesso em: 24 de out. de 2025.
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vigilancia instaladas em local publico ou acessivel ao publico, pois a ilicitude da prova dessa natureza
sO ocorreria com a violagdo da privacidade ou intimidade alheia (Gongalves, Reis, 2025).

Em casos de acesso a dados de telefone celular e conversas de WhatsApp, o Superior Tribunal
de Justica ja se posicionou sobre a prote¢io prevista no art. 5°, XII, da Constituicio Federal'* e decidiu
pela ilicitude da utilizagdo direta pela policia sem prévia e motivada autorizagdo judicial, conforme

seguintes julgados:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. NULIDADE DA PROVA. AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA
ACESSO AOS DADOS DE APLICATIVO CELULAR WHATSAPP. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO ABSTRATA. QUANTIDADE NAO RELEVANTE
DE DROGA. ILEGALIDADE. OCORRENCIA. RECURSO PROVIDO.

1. llicita é a devassa de dados, bem como das conversas de whatsapp, obtidas diretamente pela
policia em celular apreendido por ocasido da prisdo em flagrante, sem prévia autorizagao
judicial.

2. Estando o decreto prisional ancorado apenas na gravidade abstrata e na quantidade ndo
relevante de droga (41 gramas de maconha e folhas frescas prensadas de maconha pesando,
aproximadamente, 2 gramas), inidonea ¢ a constri¢do do recorrente.

3. Recurso em habeas corpus provido para a soltura do recorrente MATEUS SLAVIERO, o
que ndo impede nova e fundamentada decisdo cautelar penal, inclusive menos gravosa do que
a prisdo processual, bem como para declarar a Superior Tribunal de Justi¢a nulidade das provas
obtidas por meio de acesso ao celular do recorrente, sem autorizagdo judicial, cujo produto
deve ser desentranhado dos autos. (RHC 98.250/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 12/02/2019, DJe 07/03/2019)."

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO
INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO. ACESSO AS MENSAGENS DE APARELHO
CELULAR APREENDIDO. NULIDADE. INEXISTENCIA. BUSCA E APREENSAO.
MANDADO GENERICO. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS. ABSOLVICAO. IN
DUBIO PRO REU. NECESSIDADE DE EXAME APROFUNDADO DE PROVAS. SUM.
7/STJ. AUSENCIA DE PEDIDO DE CONDENACAO PELAS CONDUTAS DOS ARTIGOS
17 E 19 DA LEI N. 10.826/2003. MATERIA QUE NAO FOI PREQUESTIONADA.
SUMULAS N. 282 E 356 DO STF. INDEPENDENCIA DO MAGISTRADO. LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Segundo a jurisprudéncia da Terceira Se¢do desta Corte Superior, ¢ ilicita
a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrente de acesso as
mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos (Whatsapp),
mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletronico, obtidos diretamente pela
policia no momento do flagrante, sem prévia autorizagdo judicial. 2. Na hipdtese, todavia, os
aparelhos celulares foram apreendidos em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca
e apreensdo. Precedentes. 3. Por outro lado, a prova advinda das mensagens do celular nédo foi
a Unica a embasar o édito condenatério, considerando a apreensdo de inimeras armas e
muni¢des na residéncia do acusado e demais corréus, além de ter sido deferida prévia
interceptacdo telefonica e da prova testemunhal corroborar o pleito acusatorio. 4. A busca e
apreensdo empreendida foi determinada por ordem judicial e atende os preceitos legais, ndo se
revestindo de contetido genérico ou inespecifico. Ao contrdrio, como bem anotado pelo
Tribunal a quo, constou do mandado os enderegos dos cumprimentos da constri¢do, mengio

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XII - e inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal; (Vide Lei n°® 9.296, de 1996)

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Sexta Turma. Recurso em Habeas Corpus n. 98.250/RS. Relator: Ministro Nefi
Cordeiro. Julgado em: 12 fev. 2019. Publicado no DJe de: 7 mar. 2019. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/861474973/decisao-monocratica-861474983. Acesso em: 24 de out. de
2025.
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as pessoas, a delimitag@o do espectro da diligéncia e a fundamentagao legal, tudo direcionado
a apreensdo de armas, munigdes e materiais relacionados a pratica criminosa. 5. E, como bem
destacado pelo Min. RIBEIRO DANTAS, a oportunidade do julgamento do RHC n. 59
.661/PR, "a pormenorizagdo dos bens somente ¢ possivel apos o cumprimento da diligéncia,
ndo sendo admissivel exigir um verdadeiro exercicio de futurologia por parte do Magistrado,
maxime na fase pré-processual" (RHC n. 59.661/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
Quinta Turma, julgado em 3/11/2015, DJe 11/11/2015) 6. Concluindo as instancias ordinarias,
soberanas na andlise das circunstancias faticas da causa, que o recorrente praticou os delitos
descritos na denuncia, entender de forma diversa, proclamando a absolvi¢do, implica em
exame aprofundado do material fatico-probatdrio, invidvel em recurso especial, a teor da
Stmula n. 7/STJ. 7. A alegada omissdo do Ministério Publico nas alegacdes finais, por auséncia
de pedido de condenagdo pelas condutas dos artigos 17 e 19 da Lei n. 10.826/2003 nao foi
debatida pelo Tribunal a quo, atraindo a incidéncia das Sumulas n. 282 e 356 do STF. Ainda
que assim ndo fosse, nos termos do art. 385 do CPP, o juiz ¢ independente para julgar. Dessa
forma, mesmo quando o Ministério Piblico requer a absolvigdo, o juiz pode proferir sentenga
condenatodria, com base no principio do livre convencimento motivado. 8. Agravo regimental
a que se nega provimento. (STJ - AgRg no AREsp: 1375163/ES 2018/0264446-0, Relator.:
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 06/08/2019, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagio: DJe 22/08/2019).!6

Contudo, a prova ¢ considerada licita quando o proprio autor do delito autorizou o acesso dos
policiais as mensagens no momento da abordagem, com isso estabelece que o consentimento do titular
da garantia constitucional ¢ um fator de licitude de prova, dessa forma, afasta a alegacdo de nulidade,

conforme entendimento do Supremo Tribunal da Justiga: !’

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA PROVA. ACESSO DA POLICIA AS
MENSAGENS DE TEXTO TRANSMITIDAS POR TELEFONE CELULAR.
AUTORIZACAO DOS REUS. DEPOIMENTO DE POLICIAIS. MEIO DE PROVA
IDONEO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. O acesso da policia as mensagens de texto transmitidas pelo telefone celular,
com a devida autorizacdo dos réus, afasta a ilicitude da prova obtida. 2. O depoimento dos
policiais prestado em juizo constitui meio de prova idoneo a respaldar a condenagao, cabendo
a defesa o 6nus de demonstrar a imprestabilidade da prova, fato que ndo ocorreu na hipotese.
3. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no HC: 391080 SC 2017/0048799-6, Relator.:
Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 01/06/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 09/06/2017).

Além disso, ndo ha ilegalidade na pericia de aparelho de telefonia celular pela policia sem
prévia autorizacao judicial, quando o proprietario for a vitima falecida e o telefone for entregue por
familiar interessado no esclarecimento dos fatos, uma vez que ndo haveria mais sigilo a proteger do
titular do direito.

E importante ressaltar que tais decisdes ndo representam flexibilizagio genérica da vedagio

constitucional, mas sim a aplicagdo do principio da proporcionalidade, que exige a avaliagdao do caso

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Quinta Turma. AgRg no AREsp n. 1.375.163/ES. Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial. Trafico internacional de arma de fogo. Acesso as mensagens de aparelho celular apreendido.
Nulidade. Inexisténcia. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado em 6 ago. 2019. Diario de Justiga
Eletronico, Brasilia, DF, 22 ago. 2019. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/2566326237.
Acesso em: 26 de out. de 2025.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Agravo Regimental em Habeas Corpus n. 391.080/SC
(2017/0048799-6). Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Julgado em: 1 jun. 2017. Publicado no DJe de: 9 jun. 2017. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/471977224/inteiro-teor-471977234. Acesso em: 24 de out. de 2025.
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concreto e da finalidade da prova, pois, nesses casos, busca-se harmonizar as regras constitucionais,
verificando qual bem juridico deve prevalecer. Por exemplo, pode prevalecer o direito a liberdade do
individuo ou o principio constitucional da ampla defesa em detrimento da vedagdo da prova ilicita,
caso esta seja a unica capaz de gerar a absolvi¢do, ou seja, de menor monta (Gongalves, Reis, 2025).
Sendo assim, a jurisprudéncia brasileira consolidou, praticamente de forma unanime e
majoritaria, o entendimento que a da vedagao constitucional a prova ilicita ndo ¢ absoluta, utilizando
da proporcionalidade para permitir a mitigacdo nas situagdes excepcionais ¢ buscando a ponderagao
entre os bens juridicos em conflito visando garantir a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia
consolidando um sistema de justica criminal mais atento as garantias individuais e a qualidade da

prova.

5 CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo deste trabalho permitiu compreender que a vedagdo as provas
ilicitas, prevista no artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal de 1988, constitui uma das mais
importantes garantias do Estado Democratico de Direito, voltada a prote¢do dos direitos e liberdades
fundamentais do individuo frente ao poder punitivo estatal. A Constituicdo consagrou a
inadmissibilidade dessas provas como forma de assegurar que a persecucao penal se realize dentro dos
limites da legalidade e da ética processual, impedindo que o Estado se beneficie de condutas violadoras
de direitos.

Contudo, a pesquisa demonstrou que essa regra ndo ¢ de aplicagdo absoluta, pois tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia dos tribunais superiores reconhecem situagdes excepcionais em que
a prova ilicita pode ser admitida, especialmente quando utilizada em favor do réu, nesses casos,
prevalecem os principios da ampla defesa, da proporcionalidade e, principalmente, o in dubio pro reo,
entendendo-se que ndo se pode negar validade a um meio probatdrio capaz de comprovar a inocéncia
do acusado, ademais, essa exce¢do ndo enfraquece o sistema de garantias, mas reafirma sua esséncia
humanista, que busca evitar condenagdes injustas e assegurar a prote¢do da liberdade individual.

A pesquisa evidenciou que o ordenamento juridico brasileiro, seguindo a tendéncia do direito
comparado, incorporou as teorias norte-americanas e europeias sobre a inadmissibilidade e as exce¢des
das provas ilicitas, como a dos frutos da arvore envenenada e as limitacdes da fonte independente e da
descoberta inevitavel. Observou-se também que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais caminham no
sentido de consolidar uma interpretacdo ponderada, que respeite a Constituicdo, mas que nao
inviabilize a realizacdo da justica.

Assim, conclui-se que a aplicagdo do principio do in dubio pro reo representa o ponto de
equilibrio entre a vedacdo das provas ilicitas e a busca da verdade real, funcionando como instrumento

de prote¢do do individuo diante da duvida e da fragilidade probatoria, assim, a regra da
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inadmissibilidade permanece como fundamento essencial do processo penal garantista, mas admite
flexibilizagdo quando a prova, ainda que obtida de forma irregular, ¢ indispensavel para assegurar a
absolvi¢ao de um inocente.

Portanto, o estudo confirma a hipotese inicial de que a inadmissibilidade das provas ilicitas,
embora seja principio constitucional inafastavel, pode ser mitigada quando a utilizagdo da prova visa
exclusivamente a defesa do réu, desde que respeitados os limites impostos pelos direitos fundamentais
e pela proporcionalidade, essa compreensdo reafirma a importancia de um processo penal ético,

equilibrado e comprometido com a preservagao da dignidade da pessoa humana e da justica material.
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