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RESUMO

Este estudo tem como objetivo investigar o uso de provas ilicitas no processo penal brasileiro,
com foco nas praticas que envolvem a obtencdo e utilizacdo dessas provas pelo Estado. A
pesquisa aborda o conceito de provas ilicitas e sua inadmissibilidade no ordenamento juridico,
conforme previsto na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal. Além disso, sdo
analisados casos concretos e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, especialmente no que
diz respeito a interceptacdes telefonicas, buscas domiciliares e outras praticas que podem violar
direitos fundamentais. A metodologia inclui uma revisdo sistematica da literatura juridica e a
andlise de decisGes judiciais que tratam da legalidade e ilegalidade de provas utilizadas no
processo penal brasileiro. O estudo também avalia 0 impacto dessas praticas na equidade do
processo penal, observando como a utilizacdo de provas ilicitas pode comprometer a protecao
dos direitos fundamentais, a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal, gerando efeitos
prejudiciais tanto para o acusado quanto para o préprio sistema de justica.

Palavras-chaves: processo penal; prova ilicita; inadmissibilidade da prova; direitos

fundamentais; cadeia de custddia.
ABSTRACT

This study aims to investigate the use of illegal evidence in Brazilian criminal proceedings,
focusing on practices involving the State's acquisition and use of such evidence. The research
addresses the concept of illegal evidence and its inadmissibility in the legal system, as provided
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by the Federal Constitution and the Code of Criminal Procedure. Additionally, concrete cases
and the jurisprudence of higher courts are analyzed, particularly with regard to telephone
interceptions, home searches, and other practices that may violate fundamental rights. The
methodology includes a systematic review of legal literature and an analysis of court decisions
that address the legality and illegality of evidence used in Brazilian criminal proceedings. The
study also assesses the impact of these practices on the fairness of criminal trials, observing
how the use of illegal evidence can undermine the protection of fundamental rights, the
presumption of innocence, and due process of law, causing detrimental effects both for the
defendant and the justice system itself.

Keywords: Criminal procedure; illegal evidence; inadmissibility of evidence; fundamental
rights; chain of custody.

1 INTRODUCAO

O presente artigo trata da analise do uso (in)discriminado de provas ilicitas no processo
penal patrio, com foco nas préaticas estatais de obtencdo e utilizacdo dessas provas, 0 que
compromete a equidade do processo e levanta questdes éticas e legais sobre a legitimidade das
decisbes judiciais.

Segundo Fernando Capez (2019), a inadmissibilidade das provas ilicitas reflete um
avanco ético no sistema penal, mas sua efetividade depende de um controle rigoroso sobre as
praticas persecutorias do Estado.

O sistema juridico brasileiro, fundado nos principios constitucionais da dignidade
humana e do devido processo legal, consagra a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos como um dos pilares do processo penal. O artigo 5°, inciso LV1, da Constituicdo Federal
estabelece as disposic¢des ao uso desses fatos, reafirmando a protecdo dos direitos fundamentais
e a busca por um julgamento justo.

A pesquisa parte das hipoteses de que a desigualdade de poder entre o Estado e 0s
acusados, a falta de fiscalizacdo sobre as praticas dos agentes estatais e a auséncia de
mecanismos de responsabilizacdo ocultos para a perpetuacao dessas praticas, comprometendo
a garantia dos direitos fundamentais. Para tanto, o estudo objetivou identificar casos
emblematicos de uso indevido de provas ilicitas, analisa os fatores que influenciam essas
praticas e avalia seus impactos sobre a efetividade do processo penal e a protecdo dos direitos
individuais.

Metodologicamente, a pesquisa sera conduzida por meio de uma analise sistematica da
literatura juridica e jurisprudencial, associada ao estudo de casos concretos que envolvem a

utilizacdo de provas ilicitas, como interceptacdes telefénicas sem autorizacdo judicial e
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violacdo de domicilio. Serdo investigados ainda os obstaculos enfrentados pelas vitimas dessas
praticas para obter pecas judiciais. Espera-se, com isso, contribuir para o fortalecimento do
Estado de Direito e a promocao de um sistema judicial mais justo e equitativo, onde a busca
pela verdade ndo se sobrepde a protecdo dos direitos humanos.

2 CONCEITO E CLASSIFICACAO DAS PROVAS VEDADAS/ILEGAIS

Séo estabelecidas como vedadas, defesas ou proibidas todas as provas que néo
observem os requisitos de validade exigidos pelo ordenamento juridico. As provas obtidas por
meios ilicitos sdo inadmissiveis nos processos, conforme previsto na Constituicdo Federal
(CRFB), em seu artigo 5°, inciso LVI. Tal vedacdo também é prevista no Codigo de Processo
Penal (CPP), em seu artigo 157, caput, com a redacdo dada pela Lei n° 11.690/08. Para
Fernando Capez (2019), a aplicacdo do principio da inadmissibilidade de provas ilicitas foi
algo inovador trazido pelo constituinte, ja que as constituicdes anteriores ndo incluiram normas
semelhantes.

Inicialmente, a expressdo "provas ilicitas" € utilizada de forma geral, abrangendo as
provas obtidas em violagdo de normas constitucionais ou legais. Assim, sdo consideradas
provas ilegais aquelas que infringem qualquer norma da legislacdo ordinaria, englobando tanto
as normas penais quanto as processuais penais. Portanto, uma prova obtida por meio de
violagdo da norma penal (por exemplo, confissdo obtida mediante tortura) ou em desacordo
com as normas processuais penais (por exemplo, laudo produzido por um Gnico perito nao
oficial) é classificada como ilicita e deve ser excluida dos autos (Nucci, 2023).

Sdo chamadas de provas ilegitimas aquelas que afrontam a natureza processual da
persecucao penal. Nem todas as provas precisam ser introduzidas fisicamente no processo, para
descaracterizar sua legitimidade como a mera exibi¢do de documento no plenéario do Jari em
desacordo com as orientacdes do artigo 459, caput, do CPP. Baseando-se nos ensinamentos de
Capez (2019), a auséncia de exame de corpo de delito em crimes que deixam vestigios torna
ilegitima a confisséo do réu, por néo satisfazer a exigéncia do artigo 158 do CPP.

As provas ilegais, por sua vez, descumprem as normas de direito material desde o
momento de sua obtencdo. Para Capez (2019), ndo é necessario que a prova viole apenas uma
norma penal para que seja definida como ilicita, podendo a prova ofender também normas de
Direito Civil, Comercial ou Administrativo.

Mesmo que a prova seja obtida por meio legal, a violagao de principios constitucionais
torna-a ilegal, como no exemplo da busca e apreensao que se realizada em desacordo com 0s
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principios constitucionais, como a inviolabilidade do domicilio (CRFB, art. 5° , XI), ou

confissao obtida com emprego de tortura (CRFB, art. 1°, I11), torna-a invalida.

3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS PERTINENTES AS PROVAS DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

O principio juridico exerce diversas fungdes essenciais no ordenamento juridico. Em
sua funcao informadora, os principios orientam e inspiram o legislador na criacdo de normas e
fundamentam o ordenamento juridico. Eles também auxiliam na interpretacdo das normas
legais.

Na funcao normativa, 0s principios preenchem lacunas e omissdes da lei, atuando como
fonte supletiva e integrativa quando ndo ha disposicdes especificas. Além disso, os principios
servem como critérios orientadores na interpretacdo das normas, ajudando os intérpretes a
compreender e aplicar a lei de forma adequada. Em resumo, os principios sdo fundamentais
tanto para a criacdo quanto para a aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas (Martins,
2023).

Os principios, sejam constitucionais ou especificos do processo penal, atuam como
instrumentos normativos protetores dos direitos fundamentais do cidaddo. Leonardo Alves
(2021) destaca a importancia dos principios constitucionais como fundamentos do Processo

Penal Constitucional, que, em suas palavras:

Cada vez mais se distancia dos rigores do Codigo de Processo Penal, modelo
normativo inquisitivo e autoritario engendrado no regime ditatorial-fascista que
reinava no pais em 1941, e se aproxima dos valores democraticos da modernidade
insculpidos na Carta Magna Federal de 1988.

3.1 Principio da liberdade de prova

As partes possuem liberdade para produzir as provas que considerarem pertinentes ao
processo. Essa liberdade é ampla, porém, segundo Marcdo (2019), ndo é plena, dada a
persisténcia de resquicios do sistema de prova tarifada, ainda presente no CPP, como no
parégrafo Unico do artigo 155, que condiciona a comprovacdo do estado das pessoas as
restricdes estabelecidas na lei civil.

Assim, situacdes de parentesco ou matrimonio devem ser comprovadas por meio de

certiddo de nascimento ou casamento. Nesse sentido, a prova testemunhal ndo pode substituir
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aauséncia de documento civil para legitimar a respectiva condicao, o que poderia, por exemplo,

resultar na aplicacdo de uma agravante ou mesmo de uma atenuante.

3.2 Principio da busca verdade real

O dever do juiz, no processo penal, é apurar os fatos para que se aproximem o maximo
possivel da realidade, ndao se contentando apenas com a verdade formal presente nos autos do
processo, como bem aborda Capez (2019, p. 23) e destaca que “o principio do ne procedat
iudex ex officio preserva o juiz e, a0 mesmo tempo, constitui garantia fundamental do acusado,
em perfeita sintonia com o processo acusatorio”.

Embora haja autorizacdo no Codigo de Processo Penal para buscar a verdade real dos
fatos, 0 mesmo traz algumas excec¢des a propria norma, como a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, tema que sera analisado separadamente mais adiante. Além das
provas documentais, ha limitacdes também nas provas testemunhais colhidas de pessoas que
possuem restricGes em virtude de funcéo, oficio ou profissao, as quais devem guardar sigilo
sobre os fatos (CPP, art. 207), e na recusa de parentes do acusado, que ndo tém obrigacao legal
de prestar depoimento (CPP, art. 206).

O termo “verdade real” ¢ rejeitado por grande parte dos doutrinadores, que preferem a
expressao "verdade processual™. Essa preferéncia nao se baseia apenas no fato de que a verdade
é construida durante o curso do processo, mas, principalmente, porque se refere a uma certeza

de natureza exclusivamente juridica (Capez, 2019).

3.3 Principio do livre convencimento motivado

Além da questdo relacionada a iniciativa probatéria do juiz, que pode influenciar o
julgamento com uma carga de ndo convencimento ou davida sobre o material probatério, é
crucial o estudo das regras de julgamento no processo penal, especialmente no que tange aos
métodos de valoracdo das provas. Ha uma necessidade de controlar, em algum grau, a atividade
judicante durante o julgamento final. Dependendo do nivel de preocupagéo com o subjetivismo
inerente ao ato de julgar e as possiveis arbitrariedades decorrentes, pode-se adotar um modelo
ou sistema de julgamento mais ou menos rigido (Pacelli, 2020).

Apesar da existéncia residual do sistema de prova tarifada nos artigos 155 e 158 do
CPP, prevalece no ordenamento juridico brasileiro o principio do livre convencimento

fundamentado. Esse principio estabelece que o juiz deve formar sua convicgcdo com base na
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livre apreciacgéo das provas, considerando sempre os elementos constantes nos autos e evitando
decidir em contrariedade a eles (Marcéo, 2019, p. 484).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) é pacifica ao afirmar que a
exigéncia de motivagéo dos atos jurisdicionais constitui um postulado constitucional essencial,
limitando o exercicio do poder estatal e protegendo as liberdades publicas. A
constitucionalizacdo desse dever juridico proporciona aos jurisdicionados uma tutela
processual mais intensa, sendo a nulidade da decisdo a consequéncia do descumprimento dessa
exigéncia. A fundamentacdo das decisfes judiciais é considerada uma garantia crucial no
Estado Democratico de Direito, prevenindo abusos dos 6rgdos judiciais e assegurando a

validade dos atos decisorios.
3.4 Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

De acordo com os pensamentos de Pacelli (2020), o artigo 157, caput, do Cédigo de
Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.690/08, reforca a vedacdo das provas ilicitas,
refletindo um compromisso ético no trato das questdes juridicas e desempenhando uma funcao
crucial no processo penal.

Essa vedacdo ndo apenas protege os direitos e garantias individuais, como o direito a
intimidade, a privacidade, a imagem e a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, X e XI da
Constituicdo Federal), mas também assegura a qualidade do material probatério introduzido e
valorado no processo. Ao desestimular a adogdo de préaticas probatdrias ilegais por parte do
Estado, a norma cumpre uma fun¢do pedagogica, promovendo a regularidade e a legalidade da
atividade estatal persecutdria.

Para Lopes Jr (2020), a admissibilidade de uma prova pode ser compreendida a partir
da seguinte negativa: “uma prova ¢ admissivel sempre que nenhuma norma a exclua”. O artigo
5, inciso LVI, da Constituicdo Federal, ao dispor sobre a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos, configura uma norma geral que néo distingue entre os processos civil e penal,
evidenciando a necessidade de uma interpretacdo que considere a especificidade do processo
penal, bem como as demais normas constitucionais aplicaveis. Em determinados casos, a
vedacdo absoluta a admissibilidade de provas ilicitas deve ser relativizada, em atencéo as
particularidades do caso concreto e a interpretagdo constitucional adequada.

Além de proteger direitos individuais, a vedacao das provas ilicitas impacta diretamente
a qualidade da prova ao impedir o uso de métodos probatorios cuja idoneidade seja

questionavel, como confissbes obtidas mediante tortura, hipnose ou substancias quimicas. Esse
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controle reforca a igualdade processual ao evitar que agentes do Estado, geralmente
responsaveis pela producdo de provas, adotem praticas irregulares, equilibrando a relagédo de
forgas entre a acusacao e a defesa.

O tema da inadmissibilidade das provas ilicitas revela, portanto, desdobramentos
significativos tanto no ambito probatdrio quanto na concepcdo do Direito, desafiando o
intérprete juridico a uma hermenéutica que valorize os principios constitucionais e a justica
processual. (Pacelli, 2020, p. 264).

3.4.1 Analise da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A teoria norte-americana dos Frutos da Arvore Envenenada (fruits of poisonous tree)
refere-se ao conceito de provas ilicitas por derivacdo. Essas provas, embora inicialmente licitas
em sua esséncia, surgem a partir de uma prova considerada ilicita ou de uma situagdo de
ilegalidade, ficando, assim, contaminadas. De acordo com essa teoria, tal como 0 veneno que
contamina o tronco de uma arvore se espalha e compromete seus frutos, o vicio presente na
origem da prova ilicita afeta todas as provas dela derivadas (Noberto, p. 459).

Atualizado pela Lei n° 11.690/2008, o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 157,
8§1°, veda expressamente o0 uso de provas ilicitas por derivacdo ao definir que sdo inadmissiveis
as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada baseia-se em um argumento relacional, no
qual a ilicitude de uma prova derivada depende do estabelecimento de uma conexdo l6gica
entre a prova ilicita original e as provas subsequentes. Para que uma prova seja considerada
fruto dessa arvore envenenada, é necessario demonstrar que a ilegalidade originaria foi
condicdo sine qua non para a obtencdo das provas derivadas, ou seja, que essas provas ndo
tenham sido obtidas sem a violacéo inicial.

Edilson Mougenot (2024) acredita que o desafio reside em comprovar esse nexo causal,
semelhante ao debate no direito penal sobre a relacdo de causalidade. Em certos casos, pode-
se argumentar que houve uma ruptura ou enfraquecimento da cadeia causal, 0 que permitiria a
admissdo de provas derivadas, ja que estas ndo estariam contaminadas pelo reflexo da
ilegalidade original.

Em suma, a teoria norte-americana desempenha um papel crucial na protecdo dos

direitos fundamentais, especialmente no que tange a admissibilidade das provas no processo
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penal. No entanto, como apontado por Andrés de la Oliva Santos, a aplicacdo dessa teoria deve
ser ponderada, levando em conta as particularidades de cada caso, para evitar decisdes
arbitrérias que possam comprometer a justica. A compreensdo e a aplicagdo cuidadosa dessa
teoria sdo essenciais para equilibrar a busca pela verdade e a garantia dos direitos processuais.

4 FORMAS DE OBTENCAO DE PROVAS ILICITAS: ANALISE DE CASOS E
JURISPRUDENCIAS

A questdo das provas ilicitas tem sido alvo de atencéo crescente entre os processualistas
contemporaneos, especialmente no contexto do avango tecnoldgico. O desenvolvimento de
novas tecnologias tem gerado desafios significativos para a protecao das garantias e dos direitos
individuais, como a privacidade e a intimidade, que sdo frequentemente ameacados por praticas
de obtencdo de provas que desrespeitam os limites legais (Fernandes, 2011, p. 10).

Esses métodos, frequentemente utilizados de forma indiscriminada, comprometem o
equilibrio entre a busca pela verdade e o respeito aos direitos fundamentais. Isso exige uma
analise detalhada das formas ilicitas de obtencdo de provas, que serdo abordadas a seguir,
considerando casos concretos a luz da jurisprudéncia pétria sobre a utilizacao dessas provas no

processo penal.
4.1 Violacao de domicilio

O crime de violacdo de domicilio, previsto no art. 150 do Codigo Penal, consiste na
entrada ou permanéncia em casa alheia sem a permissdo de seu proprietario. A protecdo
conferida pela lei visa garantir a privacidade e a seguranca dos individuos em seu espago
domeéstico, refletindo a tutela constitucional do direito a inviolabilidade do domicilio.

A configuracgdo desse crime pode, em determinadas circunstancias, ensejar a imputacao
de crime de abuso de autoridade, conforme disposto na Lei n°® 13.869/2019, que regula os atos

praticados por agentes publicos que excedem os limites de sua funcao (Marcéo, 2024, p. 258).
4.1.2 Andlise de caso concreto na visao da jurisprudéncia

O STF, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 603.616/RO, da relatoria do Min. Gilmar
Mendes, DJe 10.05.2016, em Repercussdo Geral (Tema 280), firmou uma relevante tese no
ambito da inviolabilidade domiciliar, ao reconhecer a licitude da entrada forgada em domicilio

sem mandado judicial, inclusive em periodo noturno, desde que haja fundadas razdes,
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devidamente justificadas a posteriori, que indiqguem a ocorréncia de flagrante delito no interior

da residéncia. Bem pontuou o Ministro Gilmar Mendes:

A solucéo preconizada ndo tem a pretensao de resolver todos os problemas. A locucéao
fundadas razdes demandara esforco de concretizacdo e interpretacdo. Havera casos
em que o policial julgara que dispde de indicios suficientes para a medida e o Juizo
decidird em contrério.

O fundamental é que se passa a ter a possibilidade de contestacdo de uma medida de
busca e apreensdo que deu resultados. Assegura-se a defesa a oportunidade de
impugnar, em um processo contraditdrio, a existéncia e suficiéncia das razdes para a
medida. Ou seja, a validade da busca é testada com base no que se sabia antes de sua
realiza¢do, ndo depois.

Todavia, a sexta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), em julgados recentes,
tem entendido que mesmo com a posigédo estabelecida pelo STF, a validade de uma busca
domiciliar deve ser aferida com base nas informacdes prévias a sua realizagdo, sendo
inadmissivel que descobertas posteriores legitimem a acgéo.

Nesse sentido, destaca a ex ministra Laurinta VVaz, ao afirmar que "[a] constatacdo de
indicios da préatica de trafico de drogas em via publica pelas forcas policiais ndo autoriza, por
si s0, 0 ingresso forcado no domicilio do autuado como desdobramento automatico do flagrante
realizado fora da residéncia” (AgRg no HC n. 773.899/AM, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
SEXTA TURMA, julgado em 27/3/2023, DJe 31/3/2023).

Para ilustrar a aplicacdo pratica dos principios discutidos, é relevante analisar a
jurisprudéncia do STJ no julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus 832237/PB.
Este caso especifico oferece uma visdo detalhada sobre como o Tribunal tem interpretado e
estabelecido critérios para determinar o ingresso forcado na residéncia como ilicito,
especialmente em contextos de flagrante delito sem mandado judicial. A analise dessa decisao
é crucial para entender as balizas normativas que orientam a atuacdo das autoridades policiais
em tais circunstancias e como elas se relacionam com os direitos fundamentais a
inviolabilidade domiciliar e ao devido processo legal. In verbis:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. LEGISLACAO
EXTRAVAGANTE. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE. ALEGAGCAO DE
ILICITUDE NO INGRESSO FORCADO EM DOMICILIO. AUSENCIA DE
FUNDADAS RAZOES. ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS. PRECEDENTES
DO STJ E STF. NULIDADE RECONHECIDA. CONDENAGAO ANULADA.
PROVAS INDEPENDENTES. NOVO JULGAMENTO NA ORIGEM. SOLTURA
DO REU.

[...] 6. Assim, na esteira desses precedentes, deve ser declarada a nulidade das provas
obtidas a partir do ingresso dos policiais na casa do agravado. Cumpre registrar,
inclusive, que o fundamento exclusivo do acérddo para o ingresso forgado na

residéncia seria o estado de "flagrancia existente e devidamente comprovada nos
autos". Porém, conforme afirmado no paradigma do Supremo Tribunal Federal
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em exame, a validade da busca é testada com base no que se sabia antes de sua
realizagcdo, ndo depois. E, no caso, a simples descoberta das chaves no bolso de
corréu que abriu a fechadura da porta da casa invadida, a despeito da apreensdo de
drogas em outro local, ndo satisfaz o standard probatério das fundadas razdes a
autorizar o ingresso forcado em domicilio. Do contrario, o ato em si revela uma
procura especulativa por mais provas.

7. No entanto, observa-se que 0 acervo probat6rio presente nos autos nao esta
composto exclusivamente pela prova declarada ilicita e suas derivacfes, havendo
outros elementos probatdrios - apreensédo prévia de drogas em imoével abandonado e
busca pessoal no corréu (a respeito da qual ndo ha qualquer insurgéncia defensiva,
tampouco manifestagdo da instancia ordinaria).

8. Nessa situacdo, a jurisprudéncia da Sexta Turma orienta no sentido de que deve ser
anulada a condenacéo, determinando-se ao Juizo de origem que, ap6s desentranhar a
prova ilicita e as dela derivadas, realize um novo julgamento da acédo penal (AgRg no
HC n. 542.940/SP, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 10/3/2020).

9. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 832.237/PB, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 1/7/2024, DJe de 3/7/2024.) (grifos nossos).

No caso concreto, a sexta turma do STJ entendeu que a posse das chaves da residéncia
por um corréu, associada a dentincias anénimas e a apreensao de entorpecentes em um imovel
abandonado, foi considerada insuficiente para justificar o ingresso forcado, destacando que a
expectativa dos policiais de encontrar objetos ilicitos também no interior da residéncia nao é
suficiente para fundamentar a violagdo do domicilio do réu.

Consequentemente, as provas obtidas a partir dessa entrada foram declaradas nulas,
com a determinacdo de que a condenacdo fosse revista, desentranhando-se as provas ilicitas e
suas derivacOes, em conformidade com o devido processo legal. Esse entendimento reafirma a
necessidade de rigor na aplicacdo das excecBes a inviolabilidade domiciliar, visando evitar
abusos de autoridade e assegurar a protecdo dos direitos fundamentais, o que € imprescindivel

em um Estado Democrético de Direito.
4.2 Interceptacdo eletrénica e gravacdo ambiental clandestina

A interceptacdo telefonica foi regulamentada pela Lei n® 9.296/96, que por sua vez
resguarda o direito constitucional, na expressao do art. 5°, XII, da CRFB, “¢ inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicag0es telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no altimo caso, por ordem judicial”. A excegdo a inviolabilidade devera ser determinada
pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico ou Autoridade Policial durante a persecucéo
penal.

Embora o artigo 3° da Lei n® 9.296/96 indique a determinac&o pelo juiz de oficio, no
contexto do processo penal vigente é vedada a producédo de provas ex officio, 0 que torna a

ilicita a prova obtida por esse meio. Marcao (2023) destaca que mesmo gue haja argumentos
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contrarios baseados em principios como da especialidade e critérios cronologicos e
hierarquicos, deve prevalecer o principio do acusatorio que rege 0 processo penal em um
Estado Democrético de Direito. Essa escolha democrética é refletida também no art. 8°-A da
mesma lei, que trata da captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos.

E amplamente reconhecido que excessos ocorrem ndo apenas na decretacdo, mas
também nas prorrogacdes do periodo permitido para interceptacdes telefonicas. Com o intuito
de coibir esses abusos, 0 CNJ emitiu a Resolucgdo n. 59/2008, que estabelece diretrizes para
padronizar e aprimorar o procedimento de interceptacdo de comunicagdes nos 6rgdos judiciais.

Tanto o STF quanto o STJ tém entendido que prorrogacdes sucessivas de interceptacdes
telefGnicas sdo admissiveis, desde que a decisdo inicial seja valida e as circunstancias presentes
nos autos justifiqguem essa medida excepcional, a qual deve ser fundamentada de forma
adequada, de modo que determinagdes baseadas exclusivamente em denuncias anénimas, sem

confirmacdo prévia em investigacdo, sdo inadmissiveis.
4.2.1 Andlise de caso concreto na visdo da jurisprudéncia

O ministro Rogério Schietti do STJ em seu voto no RHC 153.904/PB ressaltou que a
representacdo por interceptacdo deve ser precedida de procedimento investigatério criminal
com diligéncias objetificando averiguar a plausibilidade e a verossimilhanca das informacdes
obtidas anonimamente.

Embora a dendncia andnima seja apta a justificar a abertura de um procedimento
investigativo, ndo é fundamento soberano para, por si sO, “autorizar a ado¢do de medidas
constritivas, tais como a busca domiciliar, a interceptacdo telefénica, a quebra do sigilo de
dados e a escuta ambiental, como neste caso” (RHC n. 153.904/PB, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 5/12/2023, DJe de 14/12/2023.).

Nesse contexto, o STJ tem mantido entendimento que a mera mengdo aos informes
apontados pela autoridade policial também ndo constitui fundamento idéneo para o juiz
determinar a interceptacéo telefonica e sua consequente prorrogacao, de acordo com a ementa

a seguir destacada:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS DENEGADO. TRAFICO DE
DROGAS E ASSOCIACAO PARA O MESMO FIM. POSSE ILEGAL DE ARMA
DE FOGO. INTERCEPTAQAO TELEFONICA. ALEGAQAO DE PROVAS
ILICITAS. NULIDADE CONFIGURADA. AUSENCIA DE INDICACAO DE
ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR O DEFERIMENTO DA MEDIDA
CAUTELAR E SUAS PRORROGA(}OES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
RECONHECIDO.

1. A interceptacdo de comunicacdes telefonicas depende de decisdo judicial
fundamentada, a qual ndo excedera quinze dias, renovavel por igual periodo,
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apontando a indispensabilidade do meio de prova, indicios razoaveis de autoria, e 0
fato investigado constituir infragdo penal punida com pena de reclusdo, que podera
ser determinada de oficio ou por representacdo da autoridade policial ou do Parquet,
devendo, nesses casos, o pedido demonstrar a necessidade da medida, com a
indicacdo dos meios a serem empregados e os elementos concretos que a justificam
(arts. 1° a 5° da Lei n. 9.296/1996).

2. Embora se admita remissdo aos fundamentos utilizados pela autoridade policial e
pelo Ministério Pablico, a jurisprudéncia desta Casa é firme no entendimento de
gue é necessario o Magistrado expressar, com base na situacdo concreta dos
autos, o motivo de suas decisbes, o que ndo foi verificado nos autos.

3. No caso, constata-se ilegalidade nas decisGes que deferiram a quebra de sigilo nas
medidas cautelares de interceptacéo telefonica, bem como em suas prorrogagdes, em
razao da auséncia de fundamentos proprios e pressupostos de cautelaridade. Nota-se
gue a decisdo que inaugurou a medida constritiva serviu de fundamento para autorizar
as prorrogacdes, sem qualquer analise diferenciada das situacdes, configurando o
alegado constrangimento ilegal.

4. Agravo regimental provido para, declarando nula a interceptacéo telefonica e suas
sucessivas prorrogacdes, determinar que o Juiz natural identifique as provas delas
derivadas que deverdo ser invalidadas no Processo n. 0072746-64.2012.8.26.0576.
Fica totalmente prejudicada a anélise da alega¢do de falta de demonstracéo do vinculo
associativo estavel e permanente, necessario para a configuragdo do crime do art. 35
da Lei de Drogas.

(AgRg no HC n. 785.728/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), relator para acérddo Ministro Sebastido Reis Janior, Sexta
Turma, julgado em 16/5/2023, DJe de 30/5/2023.) (grifos nossos)

No caso em questdo, a nulidade foi arguida com base na alegacéo de ilicitude das provas
obtidas por meio de interceptacdes telefonicas, sustentando-se a auséncia de fundamentacgéo
adequada para autorizar a quebra de sigilo e suas prorrogagdes. O argumento central € que as
decis@es judiciais careciam de elementos concretos que justificassem as medidas cautelares,
sendo alegado que houve uma padronizacdo e uma auséncia de individualizacdo das condutas
dos investigados.

Diante da andlise do acérddo acima ementado, conclui-se que a auséncia de
fundamentacdo concreta e especifica para a determinacgdo da interceptacdo telefonica e suas
prorrogacdes compromete gravemente a legalidade das medidas, resultando na nulidade das
provas obtidas. O STJ reafirma a necessidade de rigor na aplicacdo das exce¢des que permitem
a interceptacdo, exigindo que cada decisdo seja amparada por uma justificativa que aponte a

indispensabilidade do meio de prova e indicios razoaveis de autoria.
4.3 Busca domiciliar

A concepcdo de domicilio no direito processual penal, especialmente no contexto da
busca domiciliar, abrange qualquer espaco habitado, compartimento ocupado em habitacdo
coletiva ou local ndo acessivel ao publico onde se exerca profissao ou atividade, conforme o
artigo 246 do Codigo de Processo Penal, o qual reflete o disposto no § 4° do artigo 150 do
Caodigo Penal (Bonfim, 2024, p. 334).
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A Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade do domicilio, permitindo a entrada
sem consentimento apenas em casos de flagrante delito, desastre, prestacdo de socorro ou
mediante ordem judicial, esta ultima limitada ao periodo diurno, salvo consentimento do
morador para a realizacdo noturna, conforme preceitua o artigo 245, caput, do Cddigo de
Processo Penal. Além disso, parte da doutrina admite a possibilidade de busca noturna em casos
de flagrante, dada a excecdo constitucional.

No entanto, como visto anteriormente, a jurisprudéncia estabelece que a simples fuga
ao avistar policiais ou a apreensdo de pequena quantidade de entorpecentes ndo configura, por

si S0, justa causa para ingresso em domicilio sem ordem judicial.
4.3.1 Andlise de caso concreto na visdo da jurisprudéncia

No julgamento do HC n. 50382498520248217000, pelo Tribunal de Justiga do Estado
do Rio Grande do Sul (TJ/RS), foi reconhecida a ilegalidade do mandado de busca e apreenséo
expedido, especificamente para cumprimento no periodo noturno, violando ndo apenas o
Cadigo de Processo Penal, como a garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio

prevista no art. 5°, XI, da Constituicdo Federal. In verbis:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
MANDADO DE BUSCA E APREENSAO CUMPRIDO EM PERIODO
NOTURNO. ILEGALIDADE FLAGRANTE. RELAXAMENTO DA CUSTODIA.
Conforme se depreende dos autos, a prisdao em flagrante do paciente ocorreu durante
o cumprimento de mandado de busca e apreensdo, que teria sido expedido para
cumprimento no horério noturno, haja vista a especificidade da situacdo, de forma a
garantir o éxito nas diligéncias. Na oportunidade, foram apreendidas 17 buchas de
cocaina, pesando 10g. Logo, a prisdo em flagrante j& estava sedimentada de
ilegalidade desde a concepc¢ao da autorizacdo para o cumprimento do mandado
de busca no periodo noturno. De acordo com o auto de prisdo em flagrante, o
MBA foi cumprido as 21h e 40min na residéncia em que se encontrava o
flagrado. Tal providéncia contraria os ditames previstos na Carta Magna, a qual
expressamente prevé ser a casa asilo inviolavel do individuo, "ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo
judicial™. No mesmo sentido, a permissdo para adentrar na residéncia do investigado
em periodo noturno opde-se ao exposto na norma processual penal, prevista no artigo
245 do Codigo de Processo Penal. In casu, ndo ha elementos suficientes a permitir a
relativizagdo do principio constitucional da inviolabilidade de domicilio. Isso porque
as informacgdes que antecederam o deferimento da diligéncia eram atinentes ao fato
de que o imovel seria utilizado pela organizacdo criminosa “Os Manos”, inclusive
naquela noite para o fracionamento e acondicionamento de entorpecentes, noticia que
ndo se perfectibilizou com o resultado do cumprimento do MBA, que apenas restou
na apreensdo de quantidade irrisoria de ilicitos. Inclusive, como bem rememorado
pela impetrante, a incursdo aqui analisada vai contra os pardmetros previstos na Lei
de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869/2019), a qual prevé como crime a seguinte
situacdo fatica em comento. Por conseguinte, diante do cumprimento de mandado de
busca e apreensdo sem a observancia da garantia constitucional prevista no artigo 5°,
inciso XI, da Constituicdo Federal, como consequéncia torna-se ilegal a apreensdo
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realizada, bem como a prisdo do paciente, a qual deve ser relaxada. ORDEM
CONCEDIDA. LIMINAR RATIFICADA.(Habeas Corpus Criminal, N°
50382498520248217000, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sandro Luz Portal, Julgado em: 18-03-2024) (grifos nossos)

O relator Desembargador SANDRO LUZ PORTAL, em seu voto, destacou que a
ilegalidade do mandado de busca e apreensdo ocorreu desde sua concepcdo e ndo houveram
elementos, no caso, capazes de permitir a relativizagdo do principio constitucional da
inviolabilidade de domicilio.

Em sentido semelhante, o Superior Tribunal de Justica abordou o tema quando do
julgamento do Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus 168319/SP observou que o
entendimento de que furtos praticados entre 05 (cinco) e 06 (seis) horas da manha e/ou antes
do nascer do sol fazem jus a causa de aumento de pena, deve ser aplicado por analogia para
caracterizar as condicGes do periodo noturno para fins da inviolabilidade do domicilio.

Embora a Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/2019) criminalize a execucado de
mandados de busca domiciliar entre 21h e 5h, tal norma nao delimita com precisdo os conceitos
de "dia" e "noite" para o cumprimento dessas ordens. Assim, mesmo que a diligéncia ocorra
entre 5h e 21h, isso ndo garante, necessariamente, que seja durante o periodo diurno,
especialmente se ainda estiver escuro no momento da execucao. A peticdo do STJ aponta que
a classificacdo para a inviolabilidade domiciliar deve ser mais abrangente, consideradas as
condigBes concretas para resguardar plenamente o direito constitucional a inviolabilidade do
lar (STJ, AgRg no RHC n. 168.319/SP, Rel. Min Laurita Vaz, julgado em 05/12/2023, DJe de
15/12/2023).

4.4 Quebra de cadeia de custddia e inadmissibilidade da prova

Além das provas obtidas ilegalmente, a quebra da cadeia de custodia também pode
tornar as provas ilicitas e, consequentemente, gerar a nulidade do que seria a principio, uma

prova licita. A cadeia de custodia é conceituada por Avena (2024) como:

O caminho percorrido pela prova desde o conhecimento da pratica de uma infragao
pelas autoridades encarregadas da persecugdo criminal até o momento em que,
constatada a ocorréncia de vestigios e realizados os exames necessarios, for
produzido o laudo pericial e descartado o material que serviu de base para a pericia.

A cadeia de custddia da prova desempenha papel fundamental na preservacdo da

integridade e autenticidade dos elementos probatdrios utilizados no processo penal,
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assegurando que a prova valorada seja efetivamente aquela originalmente colhida. Essa
documentacdo é essencial para garantir os principios do contraditério, do devido processo
legal, da paridade de armas e da ampla defesa, especialmente quando se trata de provas
submetidas a contraditdrio diferido.

Mesmo antes da promulgacdo da Lei n. 13.964/2019, que regulamentou expressamente
a cadeia de custodia, ja se reconhecia a necessidade de sua preservacdo por meio de uma
interpretacdo sistematica das normas do Codigo de Processo Penal, reforcando a importancia
de um processo penal justo e transparente (Bonfim, 2024, p. 300).

O Min. Ribeiro Dantas, no julgamento do Agravo Regimental n. 2.521.345/RO,
destacou que “prints de whatsapp, desacompanhados da correspondente cadeia de prova desse
tipo de prova virtual, ndo constituem meio valido de prova, porque ndo ha garantia minima da
integridade dos elementos ali contidos”. A fragilidade das provas obtidas por whatsapp se deve
a sua facilidade de manipulacao, seja por meio de editores de imagens ou por simuladores que
permitem criar ou modificar visualmente conversas, como a ferramenta “inspecionar” dos
navegadores, que possibilita alteraces temporarias no conteido exibido na tela (AgRg nos
EDcl no AREsp n. 2.521.345/RO, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
18/6/2024, DJe de 21/6/2024.).

Aury Lopes Jr. (2024) ressalta que a cadeia de custddia assume importancia vital em
provas que buscam ser consideradas "evidéncias", como interceptacdes telefonicas e analises
de DNA, as quais, por sua natureza autoreferencial, podem minar o contraditorio e criar uma
falsa impressdo de verdade inquestionavel. Nessas situacdes, em que as provas sao obtidas fora
do processo judicial, é essencial documentar rigorosamente toda a trajetoria dessas evidéncias,
desde a coleta até sua insercdo no processo, garantindo a integridade e confiabilidade da
valoracdo judicial.

A quebra da cadeia de custodia transforma a prova em ilicita, conforme o art. 157 do
CPP, tornando-a inadmissivel no processo penal. Caso essa irregularidade seja detectada ap6s
a prova ja ter sido incorporada ao processo, a Unica solucdo possivel é a declaracéo da ilicitude
da prova, seguida do seu desentranhamento e da proibicdo de sua valoracdo. Esse rigor no
tratamento das provas ilicitas, especialmente em contextos de quebra da cadeia de custddia, é
essencial para estabelecer uma cultura de respeito ao devido processo legal em um sistema

processual ainda marcado por praticas inquisitérias, como o brasileiro (Lopes Jr., 2024).

5. IMPACTOS DO USO DE PROVAS ILICITAS
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Entender a protecédo constitucional ao processo € essencial para compreender o impacto
da utilizagdo de provas ilicitas no processo penal”. Nessa conjuntura, o art. XI, n° 1, da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, garante que:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento

publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

O devido processo legal é principio base para os principios da ampla defesa e o
contraditorio, assegurando que ao réu serd dada a condicdo necessaria de apresentar todos 0s
elementos que entender fundamental para esclarecer a verdade, bem como o direito de optar
por omitir-se ou silenciar-se, caso assim deseje. Conjuntamente, € garantido ao réu que a cada
ato realizado pela acusagédo corresponda um igual direito de resposta por parte da defesa, seja
para refutar as alegacOes, apresentar uma versdo alternativa ou propor uma interpretacao
juridica diversa da sustentada pelo autor (Alexandre de Moraes, 2023).

Alexandre de Moraes (2023) destaca em sua obra que mesmo que a exclusao das provas
ilicitas prejudique a apuracdo da verdade dos fatos, elas devem ser desconsideradas para
preservar o ideal de um processo justo, que respeite os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana. A busca pela verdade judicial tem limites impostos por valores superiores,
como a protecdo dos direitos fundamentais, que ndo podem ser sacrificados em nome da
eficiéncia na repressdo aos delitos. Assim, 0 respeito as regras processuais e aos principios
constitucionais é considerado um pequeno preco a se pagar para viver em um Estado
Democrético de Direito.

A relevancia do tema pode ser evidenciada no caso concreto de Carlos Edmilson, que
foi condenado a 137 anos de prisdo pelos crimes de estupro e roubo, com base em um
reconhecimento equivocado e provas obtidas de forma atécnica e induzida. Edmilson foi
acusado de ser um estuprador serial na Rodovia Castelo Branco, em S&o Paulo, e passou 12
anos preso até seu caso ser levado ao Innocence Project Brasil, uma associa¢do que atua na
defesa de pessoas condenadas injustamente, dedicando-se a revisar casos em que ocorrem erros
judiciarios, especialmente por meio da analise de provas ilicitas.

ApOls quatro anos de intensa investigacdo com o apoio de alunos e advogados
voluntarios, utilizando provas de DNA e contestando os reconhecimentos equivocados, o

projeto obteve sete decisdes absolutdrias no Superior Tribunal de Justica e outras trés no
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Tribunal de Justica de Sdo Paulo, resultando na reversdo definitiva das condenacdes em maio
de 2024.

Apesar de toda repulsa a prova ilicita apontada anteriormente ela ndo é
irremediavelmente desprezivel em todo e qualquer caso. A prova ilicita s6 sera admitida no
processo quando o acusado nao dispuser de meios licitos para demonstrar sua inocéncia, ndo
sendo possivel conclusdo diversa diante do principio da dignidade humana (CF, art. 1°, I11).

N&o se pode permitir 0 uso de provas ilicitas apenas para evitar erros judiciais, pois isso
abriria a possibilidade de que o Ministério Publico e o querelante também recorrem a tais
provas, resultando em uma desordem constitucional irreparavel. Contudo, é defensavel a ideia
de que, em casos especificos, a inexigibilidade de conduta diversa ou o estado de necessidade
podem justificar o reconhecimento de que o acusado agiu amparado por uma causa de exclusao
da antijuridicidade, e, portanto, de maneira licita (Marcéo, 2024).

Andrés de la Oliva Santos defende a importancia de lembrar que a Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada é apenas uma metéafora, ressaltando que as provas obtidas ilicitamente
podem ser trazidas aos autos por alguém que nada teve a ver com a ilicitude praticada, sendo
assim insensato aplicar a regra da sancao de nulidade. O jurista complementa a teoria dizendo
que estes ‘frutos’ sdo perfeitamente digeriveis e aproveitaveis por quem ndo tenha envenenado
a ‘drvore’.

Assim, a regra geral é a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos,
admitindo-se essas provas somente de maneira excepcional, para garantir o respeito as
liberdades publicas e a dignidade humana durante a coleta de provas e na persecucdo penal
(Moraes, 2023).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da pesquisa restou evidenciado que a inadmissibilidade de provas obtidas por
meios ilicitos, consagrada no artigo 5° inciso LVI da Constituicdo Federal, reflete o
compromisso do ordenamento juridico com a dignidade humana e a preservacdo das garantias
individuais. No entanto, a pratica mostra que, em muitos casos, o Estado utiliza tais provas de
maneira indevida, comprometendo a equidade do processo penal.

A analise de jurisprudéncias e doutrinas revelou que, embora haja uma tentativa de se
respeitar os principios processuais, a desigualdade de poder entre o Estado e o acusado, somada
a falta de fiscalizacdo e responsabilizacdo dos agentes estatais, permite a perpetuacdo do uso

dessas provas. O estudo também demonstrou que essa pratica afeta diretamente a integridade
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do sistema penal, comprometendo a qualidade do julgamento e a protecdo dos direitos
individuais, além de levantar questdes éticas e juridicas sobre a legitimidade das decisfes
judiciais baseadas em provas ilicitas.

Por meio da investigacdo de casos concretos e do estudo da teoria dos frutos da arvore
envenenada, ficou claro que a ado¢édo de provas ilicitas e de suas derivadas minam a confianca
na justica e reforca praticas persecutorias irregulares. A jurisprudéncia recente, como as
decisOes do STF e STJ, reflete a preocupacdo com a manutengédo da legalidade no processo
penal, porém, muitas vezes ainda permite brechas para a utilizacdo dessas provas,
especialmente em casos de flagrantes ou investigacdes que envolvam interceptacfes e buscas
domiciliares.

As limitacGes desta pesquisa estdo relacionadas a dificuldade de acesso a dados
completos sobre todos 0s casos que envolvem o uso de provas ilicitas no Brasil. Contudo, 0s
resultados obtidos sdo suficientes para concluir que a efetivacdo do principio da
inadmissibilidade de provas ilicitas ainda necessita de melhorias significativas, especialmente
no que diz respeito ao controle e a fiscalizacdo das acBes dos agentes publicos.

Como perspectivas para pesquisas futuras, sugere-se um estudo mais aprofundado sobre
as possiveis reformas legislativas que poderiam tornar mais rigorosa a punicdo e a prevencao
ao uso de provas ilicitas. Além disso, € necessario explorar o impacto dessas praticas na
percepcdo da sociedade sobre o sistema de justica penal e avaliar formas de reforcar os
mecanismos de controle da atuacao estatal no processo penal.
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