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Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRÍTICAS 
3, coletânea de vinte e quatro capítulos que une pesquisadores de diversas 
instituições, congregamos discussões e temáticas que circundam a grande 
área do Direito a partir de uma ótica que contempla as mais vastas questões da 
sociedade.

Temos, no presente volume, três grupos de reflexões que explicitam 
essas interações. Neles estão debates que circundam estudos em direito 
constitucional, direito do trabalho e administração pública; estudos em direito 
penal, direito processual penal e segurança pública; além de estudos em direito, 
história, literatura e educação.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administração 
pública traz análises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expressão, 
redes sociais, discurso de ódio, proteção de dados, processo do trabalho, 
uberização, administração pública, leis das estatais, compliance e sociedades 
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e segurança pública 
são verificadas contribuições que versam sobre garantismo constitucional, 
inquisitoriedade, realidade carcerária, superencarceramento, drogas, pessoas 
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade 
e provas ilícitas, audiência de custódia, falsificação das lembranças, leis penais 
e comunidades indígenas e operações complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, história, literatura e educação, 
traz conteúdos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino 
jurídico, plágio e ambiente digital.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com 
os estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho tem por 
objetivo o estudo da (in) admissibilidade da 
prova ilícita no processo penal brasileiro, 
bem como sua relativização com base no 
princípio da proporcionalidade. Aborda os 
conceitos e teorias das provas e os princípios 
que regram o seu colhimento, logo após 
com mais detalhe analisa a possibilidade 
do uso de provas consideradas ilícitas à luz 
do processo penal brasileiro. Vale ressaltar, 
que esse tema levantado não tem como 
finalidade se contrapor a segurança jurídica, 
pelo contrário, num conflito entre direitos 

individuais, seria uma válvula de escape, 
para além de solucionar os conflitos fazer 
com que a decisão do juízo não incorra em 
risco da produção de resultados injustos 
e que se aproxima ao máximo da justiça, 
é o que almeja a sociedade, por último, 
visa destacar a proporcionalidade para 
relativização da garantia constitucional, 
principalmente a problemática da (in) 
admissibilidade das provas ilícitas, 
analisando-se tanto o ponto de vista pro 
reo, como também o pro societate.
PALAVRAS-CHAVE: Prova Ilícita. Processo 
Penal. Princípio da proporcionalidade.

PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY 
AND ILLICIT EVIDENCE IN THE 
LIGHT OF BRAZILIAN CRIMINAL 

PROCEDURAL LAW
ABSTRACT: The present work aims to 
study the (in)admissibility of illegal evidence 
in the Brazilian criminal procedure, as well 
as its relativization based on the principle 
of proportionality. It addresses the concepts 
and theories of evidence and the principles 
that govern its collection, then in more detail 
it analyzes the possibility of using evidence 
considered illegal in the light of the Brazilian 
criminal procedure. It is worth mentioning 
that this theme raised is not intended to 
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oppose legal certainty, on the contrary, in a conflict between individual rights, it would be 
an escape valve, in addition to resolving the conflicts, so that the decision of the court does 
not incur the risk of the production of unfair results and that approaches the maximum of 
justice, is what society aims for, finally, it aims to highlight the proportionality for relativization 
of the constitutional guarantee, mainly the problem of the (in)admissibility of illegal evidence, 
analyzing both the point of view pro reo, as well as the pro societate.
KEYWORDS: Illicit Evidence. Criminal proceedings. Principle of proportionality.

1 |  INTRODUÇÃO
Na esteira do conceito de prova, o objetivo e a natureza jurídica das provas é obter 

o convencimento do julgador que decide de acordo com o livre convencimento motivado ao 
apreciá-las, em consonância com o sistema adotado pelo ordenamento jurídico brasileiro 
(TOURINHO FILHO, 2009).

Vale dizer também que as provas são regidas pelos princípios da liberdade da prova 
e o da verdade real, e que a qualquer tempo elas podem ser produzidas, incluindo a fase 
recursal, e até mesmo em segunda instância que neste caso, dependerão de iniciativa 
judicial conforme o art. 616, CPP, levando em consideração sempre o contraditório.

O sistema jurídico no que tange o âmbito das provas proibidas, a doutrina classifica 
como: ilícitas, ilegítimas e provas irregulares, que em última análise violam normas de 
caráter processual. Contudo a partir do segundo semestre de 2008 o legislador operou 
uma mudança no tocante a hipótese de admissão de provas ilícitas no Código de Processo 
Penal em seu art. 157, com redação dada pela Lei 11.690/08, vale dizer também que o 
tema era ventilado anteriormente só na Carta Magna.

A relevância do tema para o ordenamento jurídico brasileiro é solucionar os conflitos 
com base no princípio da proporcionalidade sempre evitando colocar em risco a segurança 
jurídica quando houver conflitos entre direitos individuais, fazendo com que a decisão do 
juízo não concorra para produção de resultados injustos.

2 |  DAS PROVAS
A partir do conceito de prova pode-se afirmar que seu objetivo principal é convencer 

o Juiz da causa sobre um fato que se alega. Tourinho Filho esclarece que prova tem como 
objetivo ou finalidade de formar a convicção do Juiz sobre os elementos necessários para 
a decisão da causa.

A prova tem grande relevância em uma persecução penal, é por meio dela que 
o julgador forma a sua convicção, além de comprovar a verdade das alegações. Nesse 
sentido, aduz Capez:

“Sem dúvida alguma, o tema referente à prova é o mais importante de toda 
a ciência processual, já que as provas constituem os olhos do processo, o 
alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual. (...) Objeto da 
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prova é toda circunstância, fato ou alegação referente ao litígio sobre os 
quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o 
deslinde da causa.”

Devido o seu enorme valor na persecução penal, as provas podem ser produzidas 
a qualquer tempo, conforme discorre Oliveira ao abordar sobre as fases de produção de 
provas:

(...) a regra do processo penal é que as provas podem ser produzidas a 
qualquer tempo, incluindo a fase recursal, e até mesmo em segunda instância 
(quando dependerão de iniciativa judicial – art. 616, CPP), desde que 
respeitando, sempre, o contraditório.

Porém, sem deixar de considerar a significância das provas, bem como sua 
importância para a elucidação dos fatos, as provas não podem ser colhidas a qualquer 
custo ou de qualquer maneira. A plataforma do estado democrático de direito estabelece 
limitações a liberdade. Os princípios da liberdade da prova e o da verdade real são limitados 
pela Constituição Federal de 1988 que visa impedir que as buscas dessas provas ocorram 
de maneira distante que a lei impõe, a verdade real é de suma importância para o processo, 
mas não pode ser adquirida a qualquer custo, senão põe em risco a segurança jurídica. 

2.1 Das provas admitidas no direito
Tão importante quanto os meios de provas admitidos em juízo, é a forma, a maneira 

de como essas provas são arroladas, pois, a falta do zelo na sua produção poderá não ser 
admitida na persecução penal por conter algum vício que incorra em ilicitude.

No entanto, as provas ilícitas também não têm caráter absoluto no que consiste a 
sua utilização, há hipóteses que serão admitidas, é o caso que se chama “relativização da 
prova ilícita, isto é, em alguns casos quando o bem da vida é relevante alguns julgadores 
já admitem a prova ilícita para provar a inocência do acusado.

Apesar de sua importância em um processo, o colhimento das provas precisa ser 
minucioso e deve ser observado os parâmetros legais, submetendo aos meios que a lei 
determina a fim de evitar sua perda e por em risco todo um processo probatório. 

2.2 Provas Lícitas
São provas idôneas, sem mácula, que obedece aos requisitos legais, estas têm 

uma importância fundamental para a elucidação dos fatos e que podem servir para 
convencimento do julgador.

Oliveira ratifica a importância da prova:

Não se pode esquecer que, no Direito Processual Penal moderno, uma das 
garantias fundamentais da parte é o direito à prova. Não se trata, apenas, 
de se cumprir uma obrigação legal de produzi-la (...), mas de efetivamente 
garantir que a parte tenha liberdade para requerer a produção de prova, 
acompanhar a referida produção e ter a prova avaliada pelo julgador.
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Somente através das provas nos autos o magistrado pode sentenciar a condenação 
de um réu, enquanto que para absolvê-lo só basta a dúvida.

2.3 Provas Ilícitas
No âmbito das provas proibidas pelo nosso sistema jurídico a doutrina classifica 

como: ilícitas, ilegítima e provas irregulares, para Távora não existe as provas irregulares, 
em sua análise essas provas violam normas de caráter processual, e logo seriam ilegítimas. 
Ainda, nesse sentido o referido Professor conceitua as provas ilícitas como sendo aquelas 
que violam disposições de direitos materiais ou princípios constitucionais penais e tem 
como sanção a inadmissibilidade, enquanto que as provas ilegítimas violam normas 
processuais e os princípios constitucionais da mesma espécie e sua sanção é a nulidade.

Portanto, a diferença entre provas ilícitas e ilegítimas é que a primeira é obtida com 
violação à normas constitucionais ou legais, fora do processo, e a segunda foi obtida com 
violação a regras de direito processual, ou seja, no curso do processo.

Outra diferença entre as provas ilícitas e as ilegítimas é a sua consequência quanto 
a sua produção, ou seja, quando uma prova ilegítima é apresentada no processo será 
decretada a sua nulidade e, em seguida, será desentranhada do processo. Já a prova 
ilícita quando produzida, além de ser desentranhada do processo, poderá, ainda, ter efeitos 
penais, civis ou administrativos, pois, surgiu com a violação a uma norma material.

A reforma processual penal positivou, conceituou prova ilícita conforme está descrito 
no artigo 157 do código de processo penal.

“Provas ilícitas, em virtude da nova redação dada ao art. 157 do CPP pela 
Lei 11.690/2008, são “as obtidas em violação a normas constitucionais ou 
legais”. Em outras palavras: prova ilícita é a que viola regra de direito material, 
constitucional ou legal, no momento de sua obtenção (confissão mediante 
tortura, v.g.). Essa obtenção, de qualquer modo, sempre se dá fora do 
processo (é, portanto, sempre extraprocessual). ”(GOMES 2014).

Quanto às provas, a Constituição da República de 1988, veda a sua admissibilidade, 
caso esteja juntada ao processo o juiz determinara o seu desentranhamento. A prova ilícita 
é inadmissível, ela não pode ser aproveitada.

No Estado Democrático de Direito, os fins não justificam os meios. Não há como 
se garantir a dignidade da pessoa humana admitindo uma prova obtida com violações às 
normas legais em vigor. Do contrário, estaríamos em um Estado opressor, totalitário e não 
Democrático de Direito (RANGEL 2008).

Vejamos o que diz o art. 5º, LVI CF/88:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes:

LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos;
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Até meados de 2008, o sistema jurídico não admitia em nenhuma hipótese as 
provas ilícitas, a partir do segundo semestre houve uma mudança legislativa, em seguida o 
tema que antes era ventilado somente na Carta Magna, passou a ser tratado no Código de 
Processo Penal em seu art. 157, redação dada pela Lei 11.690/08.

2.4 Teoria dos frutos da árvore envenenada
Com a mudança na legislação referente a provas ilícitas, a norma infraconstitucional 

positivou a teoria dos frutos da árvore envenenada (fruits of the poisonous tree) é uma 
metáfora, que consiste em afirmar que uma arvore que estiver contaminada nenhum de 
seus frutos poderão ser aproveitados, isto revela que o vício da ilicitude da prova obtida 
com violação a regra de direito material contamina todas as demais provas produzidas 
decorrente daquela. Essas provas são tidas como ilícitas por derivação. 

A prova por derivação, no primeiro momento parece ser lícita, porém, ela decorre de 
uma prova ilícita anterior, ou seja, prova contaminada (derivada) por um meio de ato ilícito 
ou ilegal de obtenção.

Esta teoria, de origem na Suprema Corte norte-americana, a prova ilícita produzida 
(árvore), tem o condão de contaminar todas as provas dela decorrentes (TÁVORA, 2011).

Neste sentido Dezem alega que a Teoria da Árvore Envenenada corresponde ao 
dizer que: “as provas ilícitas acabam por contaminar todas as demais provas que dela 
sejam consequências”.

Ainda, no que tange ao tema o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de 
Mello, afirma:

A doutrina da ilicitude por derivação (teoria dos ‘frutos da árvore envenenada’) 
repudia, por constitucionalmente inadmissíveis, os meios probatórios, que, 
não obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se 
afetados, no entanto, pelo vício (gravíssimo) da ilicitude originária, que a 
eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussão causal.” (RHC 
90.376, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-4-07, DJ de 18-5-07)

A reforma trazida pela lei nº 11.960/08, veio para consolidar o entendimento já 
firmado pelo Supremo Tribunal Federal desde 2007, qual seja: a inadmissibilidade das 
provas ilícitas por derivação.

Como podemos ver o STF adotou, por maioria, a teoria dos frutos da árvore 
envenenada, segundo a qual a prova lícita, derivada de uma prova ilícita, também é 
contaminada por esta. Contudo, o tema é bastante controvertido pela doutrina.

No Brasil, a adoção dessa teoria não é pacífica, a doutrina majoritária acompanha 
o entendimento do STF, ratificando que qualquer prova lícita que originar de uma prova 
colhida ilicitamente não poderá ser admitida em nenhuma hipótese.

Grinover afirma que:

(...) a posição mais sensível às garantias da pessoa humana e, 
conseqüentemente, mais intransigente com os princípios e normas 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Met%C3%A1fora
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constitucionais é a que professa a transmissão da ilicitude da obtenção da 
prova às provas derivadas, que são, assim, igualmente banidas do processo.”

Do mesmo modo, Grinover, afirma que não há diferença entre uma prova lícita por 
derivação de uma prova ilegal para uma prova ilícita original, em ambos os casos essas 
provas causam o mesmo prejuízo ao processo.

Como foi visto sobre as provas por derivação, a posição Do Supremo Tribunal 
Federal conforme se vem percebendo nos mais recentes acórdãos, pelo acolhimento da 
teoria dos frutos da árvore envenenada, defendem a inadmissibilidade da utilização de 
provas formalmente lícitas provenientes de outras colhidas ilicitamente. Nesse sentido, a 
doutrina majoritária e a jurisprudência brasileiras também não admitem essas provas.

Porém, o desafio é encontrar um ponto de equilíbrio entre o valor jurídico do bem 
afetado, por exemplo, liberdade e intimidade e o interesse processual probatório, que visa 
elucidar crimes de difícil solução, uma vez que é função do Estado é proporcionar a paz 
social. Isso significa dizer até que ponto se poderia utilizar, por exemplo, uma gravação 
de conversa privada, colhida ilicitamente, sem a qual a autoridade não chegaria a outras 
provas relevantes sobre a verdade real dos fatos, em detrimento da impunidade.

Todavia, existe uma corrente minoritária que problematiza a questão, com base no 
art. 157, §§ 1 e 2 do CPP, apontam diversos fatores que validariam o uso dessas provas, 
a principal é a busca da verdade real.  Há também que se diga que em um determinado 
caso concreto a parte contrária usando de uma manobra de má-fé poderia manipular uma 
prova lícita colocando alguma irregularidade, fazendo com que fosse excluída uma prova 
mais importante em uma disputa judicial, por conseguinte, a vedação de uma prova por 
derivação se tornaria temerária.

Pelo princípio declinado, procura-se estabelecer um ponto de equilíbrio entre os 
interesses da sociedade em punir o criminoso, às vezes mais bem preparado que os 
policiais, e o de defender os direitos fundamentais do indivíduo, devendo-se sempre analisar 
cada caso, sopesando se outra norma, também constitucional (de ordem processual ou 
material), não supera em valor aquela que estaria sendo violada (FERNANDES, 1999).

Pedroso também defende esta concepção afirmando que, não concordo com o 
argumento de que a prova ilícita é ineficaz, pelo fato da ilicitude ser una e como tal deve se 
estender à esfera processual. Ou seja, deve o ato ilícito não ser confundido com o conteúdo 
que a prova possa revelar; se a prova demonstra uma verdade, seu teor não deve ser 
considerado ilícito, mesmo que o ato que a produziu seja ilícito. Logo, o ilícito material não 
se confunde com o teor da prova.

Dentro desses pensamentos a favor da admissibilidade da prova ilícita, dizem os 
seus defensores que tanto o crime descoberto pela prova, como o ato ilícito que a originou 
devem ser punidos, porém, cada uma em seu âmbito. Em outros termos, defendem que 
a prova ilícita deve ser aceita, contudo o valor da primeira conferido dentro da valoração 
processual, enquanto a segunda deverá ser apreciada na esfera do direito material.
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A doutrina favorável ao uso da prova lícita derivada da ilícita faz referência a outras 
teorias que admitem o uso dessas provas.

Neste julgado constatou-se que policiais da delegacia de entorpecentes entraram em 
determinado domicílio sem causa provável ou evidência que autorizasse tal intervenção. 
Ao entrar no domicílio, foi feita a pressão em flagrante de um indivíduo a (prisão esta ilegal, 
uma vez que, a entrada dos policias na residência não era autorizada e não tinha motivo 
de existir). Este indivíduo rapidamente implicou uma segunda pessoa, b, que teria vendido 
a droga, que implicou uma terceira pessoa c que também estaria envolvida. Todos estes 
três foram presos, e todos de forma ilegal. Dias mais tarde o indivíduo c, que já havia sido 
liberado, espontaneamente confessou aos policiais a autoria dos fatos investigados.

Analisando-se, em tese, o meio de investigação policial ou judicial, se é percebido 
que era inevitável a descoberta da prova ilícita derivada, poderá ser usada. A prova seria 
produzida de qualquer forma, independentemente da prova ilícita originária. Távora leciona 
que se uma determinada prova viria aos autos de qualquer maneira, mesmo que a ilicitude 
não tivesse acontecido, esta deve ser encarada como fatalidade, e o vínculo entre a prova 
originária e a derivada não deve levar a mácula desta última.

Quando há duas fontes de prova, uma lícita e outra ilícita, utiliza-se a fonte lícita, 
afastando-se a ilícita. A ilicitude da prova fica afastada se demonstrar que a prova não é 
decorrente da prova ilícita, ou seja, se comprovado que não há nexo de causa e efeito 
com a prova ilícita. Deverá o magistrado verificar se a prova é originada ou não de fonte 
independente da prova ilícita. 

3 |  PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE
O Princípio/Teoria da Proporcionalidade não está expresso em texto de lei, mas 

está implicitamente contido na Constituição da República, onde tem sua base de estudo 
mais aprofundada. A existência desse princípio tende a impedir decisões injustas e 
desproporcionais, sempre que houver conflito entre valores fundamentais, considerando 
um caso concreto, e atribui a justificabilidade sistemática das intervenções em direitos 
fundamentais. 

A teoria da proporcionalidade tem origem no sistema jurídico alemão e de acordo 
com essa teoria as normas constitucionais estão articuladas dentro de um regulamento e 
essas normas devem conviver harmonicamente, da mesma maneira em que para o sistema 
jurídico não existe direito absoluto, nem intocável, por mais importante que seja um direito, 
este pode ceder diante de outro direito.

Perante a doutrina há uma grande divergência entre o princípio da proporcionalidade 
e o princípio da razoabilidade que tem origem no direito americano, enquanto que parte da 
doutrina vê uniformidade tratando esses princípios como sinônimos, para outros esses 
princípios são distintos, vejamos a posição de Sampaio Júnior, apud Távora:
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Há entendimento de que o princípio da proporcionalidade não se identifica 
com o princípio da razoabilidade. Enquanto o princípio da razoabilidade é 
denominação que representa uma norma jurídica consistente em um cânone 
interpretativo que conduza os juristas a decisões aceitáveis, o princípio da 
proporcionalidade de origem germâmica, representa um procedimento de 
aplicação/interpretação de norma jurídica tendente a concretizar um direito 
fundamental em dado caso concreto.

Como dito anteriormente o princípio da proporcionalidade é mais utilizado no direito 
constitucional, porém, tem uma vital importância no direito processual penal, considerando 
que os ramos do direito se relacionam, e também pelo fato de o direito processual penal ser 
composto por uma gama de enunciados normativos da constituição Federal.  O princípio 
da proporcionalidade é utilizado em favor do réu para o acatamento de prova ilícita, e que 
esse entendimento é pacifico pela doutrina, no entanto, utilizar essas provas consideradas 
ilícitas contra o réu é bastante discutível (TAVORA 2011).

3.1 Princípio da Proporcionalidade e Provas Ilícitas
Como foi exposto acima o tema tem extrema importância, contudo, ainda é bastante 

controvertido, muitos doutrinadores são ainda conservadores não admitem a relativização 
das provas ilícitas.

3.2 Princípio da proporcionalidade pro reo
Para Távora, a utilização do princípio da proporcionalidade em favor do réu para 

o acatamento da prova que seria ilícita é pacífica. Presumamos que uma pessoa é 
condenada a uma pena privativa de liberdade e descobre depois que existe uma prova 
considerada ilícita que pode lhe levar a absolvição, para isso pode se valer do princípio 
da proporcionalidade. Com o emprego de uma prova ilícita podemos levar a absolvição 
de uma pessoa inocente, sob pena de se fazer injustiça que não é a finalidade do nosso 
sistema processual. 

A aceitação do princípio da proporcionalidade ‘pro reo’ não apresenta maiores 
dificuldades, pois o princípio que veda as provas obtidas por meios ilícitos não pode ser 
usado como um estudo destinado a perpetuar condenações injustas. Entre aceitar uma 
prova vedada, apresentada como único meio de comprovar a inocência de um acusado, 
e permitir que alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado 
injustamente de sua liberdade, a primeira opção é, sem dúvida, a mais consentânea com o 
Estado Democrático de Direito e a proteção da dignidade humana (CAPEZ 2020). 

3.3 Princípios da proporcionalidade pro societate
A Constituição Federal ao mesmo tempo em que prevê o princípio da inadmissibilidade 

de provas ilícitas no processo (art. 5º, LVI), ela também elenca vários princípios e garantias 
individuais que acabam por colidirem.

E é neste contexto que surge a necessidade de aplicação do princípio da 
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proporcionalidade, para que seja feita uma análise do caso concreto e identificar qual o 
princípio mais importante e sobrepô-lo em relação aos outros.

Suponhamos que não exista nenhuma prova contra uma pessoa extremamente 
perigosa, a única prova existente é uma prova considerada ilícita, como por exemplo, uma 
interceptação telefônica feita por um detetive particular, nesse caso o direito coletivo vai 
preponderar sobre o direito individual. Hoje predomina o entendimento no STF que não é 
possível o aproveitamento da prova ilícita no caso como esse.

Sobre este princípio, o ensinamento de Grinover:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilícitas, 
colhidas com infringência a princípios ou normas constitucionais, vem, porém, 
atenuada por outra tendência, que visa corrigir possíveis distorções a que a 
rigidez da exclusão poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-
se do denominado verhaltnismassigkeit prinzip (sic), ou seja, de um critério 
de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da então Alemanha Federal, 
sempre em caráter excepcional e em casos extremamente graves, têm 
admitido a prova ilícita, baseando-se no princípio do equilíbrio entre valores 
fundamentais contrastantes.

Como aduz Capez:

Aqui, não se cuida de um conflito entre o direito ao sigilo e o direito da 
acusação à prova. Trata-se de algo mais profundo. A acusação, principalmente 
movida pelo Ministério Público, visa resguardar valores fundamentais para a 
coletividade, tutelados pela norma penal. Quando o conflito se estabelecer 
entre a garantia do sigilo e a necessidade de se tutelar a vida, o patrimônio e a 
segurança, bens também protegidos por nossa Constituição, o juiz, utilizando 
seu alto poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores 
contrastantes envolvidos.

Consoante este entendimento, vale ressaltar que já houve julgamento no STJ a 
favor da aplicação do princípio da proporcionalidade e da utilização de provas ilícitas:

CONSTITUCIONAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ESCUTA 
TELEFÔNICA COM ORDEM JUDICIAL. Réu condenado por formação de 
quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciária, não tem 
como invocar direitos fundamentais próprios do homem livre para trancar 
ação penal (corrupção ativa) ou destruir gravação feita pela polícia. O inciso 
LVI do artigo 5º da Constituição, que fala ‘são inadmissíveis as provas obtidas 
por meio ilícito’, não te  conotação absoluta. Há sempre um substrato ético a 
orientar o exegeta na busca de valores maiores na construção da sociedade. A 
própria Constituição Federal Brasileira, que é dirigente e programática, oferece 
ao juiz, através da ‘atualização constitucional (verfassungsaktualisierung), 
base para o entendimento de que a cláusula constitucional invocada é 
relativa. A jurisprudência norte-americana, mencionada em precedente do 
Supremo Tribunal Federal, não é tranqüila. Sempre é invocável o princípio 
da ‘Razoabilidade’ (Reasonableness). O ‘princípio da exclusão das provas 
ilicitamente obtidas’ (Exclusionary Rule) também lá pede temperamentos. 
Ordem denegada (Acórdão da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
publicado no DJU de 26.02.96, p. 4.084, rel. Adhemar Maciel, autos do HC nº 
3982/RJ, v.u.).

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Nesse sentido, o STF já se pronunciou:

A administração penitenciaria, com fundamento em razoes de segurança 
pública, de disciplina prisional ou de preservação da ordem jurídica, pode, 
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no 
art. 41, parágrafo único, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptação da 
correspondência remetida pelos sentenciados, eis que a cláusula tutelar 
da inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de 
salvaguarda de práticas ilícitas.

Sob o entendimento de que esta corrente “limita os limites dos direitos fundamentais”, 
verifica-se que a teoria da proporcionalidade vem admitindo a prova ilícita, sempre em 
caráter excepcional e em casos visivelmente graves, baseando-se no princípio do equilíbrio 
entre valores fundamentais contrastantes.

Greco Filho ratifica ainda que o texto constitucional parece, contudo, jamais admitir 
qualquer prova cuja obtenção tenha sido ilícita. Entendo, porém, que a regra não seja 
absoluta, porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de conviver 
com outras regras ou princípios também constitucionais. Assim, continuará a ser necessário 
o confronto ou peso entre os bens jurídicos, desde que constitucionalmente garantidos, a 
fim de se admitir, ou não, a prova obtida por meio ilícito.

Mesmo se tratando de um tema delicado, e que prevalece a doutrina e a jurisprudência 
majoritária que defendem a não utilização das provas ilícitas no processo penal em que 
toma como absoluto o princípio constitucional da inadmissibilidade das provas ilícitas. Já 
é significativa a corrente jurisprudencial e doutrinária que admite a utilização de provas 
ilícitas, acolhendo o princípio da proporcionalidade em casos excepcionais e graves, uma 
vez que vimos que nenhuma norma constitucional tem caráter absoluto.

4 |  CONSIDERAÇÕES FINAIS
A Constituição Federal não admite em sua essência o uso de provas ilícitas no 

Processo Penal, e nesse sentido também se direciona o Supremo Tribunal Federal e todos 
os demais julgadores e doutrinadores que se inclinam para o conservadorismo. No entanto, 
seria utópico a defesa da plataforma do Estado de Direito, onde se apregoa a verdade real 
dos fatos, julgamento mais próximo possível da justiça em contrapartida com uma prova 
obtida por meios ilícitos, mas, que, em suma assegura, esclarece e resolve a elucidar o 
direito que é tutelado, logo, não se questiona o uso da prova ilícita em prol do réu, pois 
esse entendimento é pacífico, e sim, o uso da prova ilícita e prova lícita derivada da ilícita 
em prol da sociedade, usada quando não houver nenhum outro meios de provas idôneas, 
em casos graves e excepcionais visando sempre um julgamento justo e confiável, evitando 
assim que a justiça deixe de fazer justiça.
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