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RESUMO

A lei n° 11.690/2008 implantou no Processe Penal Brasileiro uma nova disciplina
legisiativa para a prova. Essa lei, além de outras modificactes, endossou o art. 5°,
LV, da Constituicgo Federal ao prever expressamente a vedacio da admisséo de
tais provas e também definiu uma conceituagdo de prova ilicita, “assim entendidas
as oblidas em violagéo as normas constitucionais ou legais”. Nada fora mencionado
acerca das provas ilegitimas, assim entendidas as que s&o obtidas com violagéo as
normas de direito processual. Infere-se que esta diferenciacdo deve prosperar
apenas para fins doutrindrios, de sorte que no que tange a utilizacéo das mesmas, a
igualdade deve prevalecer. O presente trabalho divide-se em trés capitulos e utiliza-
se de pesquisas em cbras doulrinarias especializadas no processo penal, e em
artigos cientificos dispostos em sites juridicos, aplicando-se os métodos dedutivo,
historico-evolutivo, bibliografico e exegético-juridico. O objetivo deste frabalho é
realizar o estudo aprofundado dos questionamentos existentes acerca do tema
central tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. O rigorismo da forma processual
é mitigado pela utilizacdo de critérios utilizados pelo julgador na aplicagdc da let ao
caso concreto. Um desses critérios & a ponderacao feita entre o bem juridico ferido
com a utilizacdo da prova ilegitima e ¢ bem juridico que podera ser afetado com a
sua nao utilizagdo. A utilizacdo da proporcionalidade também se mostra solugéo
justa na aplicacao da lei processual ao casc concreto. O Ultimo principio que deve
ser ulilizado na ponderagdo de valores contrastantes é o principic da
instrumentalidade das formas, que observa se o fim da norma fora atendido mesmo
gue haja a infragdo a forma estabelecida para o ato processual. Expostas as teorias
da admissibilidade e da inadmissibilidade das provas ilegitimas e consoante
decisdes de alguns Tribunais tem-se que a melhor solugdo € a da utilizagdo das
provas ilegitimas quando estas puderem ser aproveitadas pelo réu sem que haja a
violacdo a um bem juridico de maior relevincia e a finalidade buscada pelo ato
tenha sido atingida.

Palavras-Chave: Processo Penal. Provas ilegitimas. Instrumentalidade das formas.



ABSTRACT

The law n° 11.680/2008 deployed in the Criminal Suit Brazilian law a new discipline
for the proof. This law, among other changes, endorsed the art. 5, 1V, of the
Constitution to expressly provide for the sealing of the admission of such evidence
and also established a proof of concept illegal, "thus understood that obtained in
violation of constitutional or statutory standards.” Nothing was mentioned about the
illegitimate proof, so read those obtained in violation of a provision of procedural law.
From this study it appears that this differentiation should only prosper for doctrinal
purposes of luck in that regard the use of them, this distinction should not prosper.
This paper is used for research works on doctrinal expertise in criminal proceedings,
and in scientific papers prepared on legal sites, according to the deductive method in
the exposure of the subject. This paper aims to complete the detailed study of
existing questions about the central issue both in doctrine and in jurisprudence. The
rigor of procedural form is tempered by the use of criteria used by the judge on law
enforcement in this case. One of these criteria is the balance made between the legal
and wounded to the use of illegal proof and legal rights that may be affected with its
non-use. The use of proportionality also shows just solution in law enforcement
procedure In this case. The last principle that should be used in consideration of
contrasting values is the principle of instrumentality of the forms, which notes that the
end of the standard outside answered even if the established order infraction to act
for the procedure. Exposed the theories of admissibility and inadmissibility of proof as
ilegitimate and decisions by some couris has been that the best solution is the use of
ittegal proof if they can be used by the defendant without any violation of the legal
rights of a higher prcfile and the purpose sought by the act has been reached.

Keywords: Criminal Suit. Proof illegitimate. Instrumentality of form.
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INTRODUCAQ

Importantes reformas foram implementadas no Processo Penal com a edicéo
da lei 11.690/2008 gque tange ao estudo da prova penal. Alguns dispositives da lei
regulamentaram a matéria da prova ilegal que antes sO era previsto
cc;nstitucionalmente.

| Verifica-se que as provas ilegitimas, aquelas que ferem normas de carater
procassual, embora firam preceitos de ordem processual relacionados com a
observancia da forma, podem em certos casos e de acordo com a discricionariedade
do jutgador, serem utilizados na busca de uma decisio judicial que atenda ac senso
comum de justica Neste trabalho serdo apresentadas as principais discusses
acerca do usoc da prova ilegitima pelo magistrado, onde envolve posicionamentos a
favor ou contra 0 uso da prova ilegitima que estdo situados nao terceiro capitulo do
trabatho.

A importancia juridica do tema discutido no trabalho esta na demonstracéo da
possibilidade de utiizacdo da prova ilegitima no processo penal como supedaneo
suficiente para que o juiz, no caso concreto, profira a sua decisdo.

O presente trabalho utiliza-se da pesquisa documental em obras douirinarias
especializadas na area juridica do processo penal que cuida do estudo da utilizacéo
da prova, além de artigos juridicos atinentes ao tema objeto do estudo, trazendo ao
bojo da discusséo o posicionamento dos Tribunais, aplicando-se os métodos
dedutivo, bibliografico, exegético-juridico e histérico-evolutivo. O objetivo deste
trabatho é aprofundar o estudo da tematica escolhida, ja que a legislacdo da

margem a diversas interpretacdes possiveis de serem utilizadas pelo legislador.
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O trabalho esta compreendido em trés capitulos. No primeiro capitulo s&o
demonstrados 0s aspectos conceituais da prova e a sua importaneia para a busca
pela verdade real que mais se aproxime da realidade fatica e que a coletividade
considera como auténtica. Ademais, o capitulo trata ainda da diferenciacio entre
provas ilicitas e ilegitimas utilizando-se de diversos critérios.

No segundo capitulo € relatade o conceilo e as caracteristicas dos principios
juridicos e a diferenca existente entre estes e as regras. A evolugdo normativa dos
principios juridicos também & tratada neste capitulo, além da influéncia que o
wusnaturalismo, juspositivismo e o pds-positivismo favoreceu & consecugéo desta
evolucdo e a contribuicdo de Dworkin e Alexy para a normatizacéo dos principios.
Merece destague também a explanacao sobre ¢ principio da instrumentalidade das
formas e os demais principios correlatos que atenuam a aplicacéo da lei

O terceiro capitulo acentuadamente analisa de que forma a doutrina e a
jurisprudéncia discorrem acerca do tratamento do uso da prova ilegitima pelo 6rgéo
julgador. Séo explanadas a corrente doutrinaria que ndoc admite e as que admitem o
usc das provas ilegitimas no processo penal. Finaliza apontando a solucdo mais
conveniente para o senso comum € que esta de acordc com a idéia de ordenamento

juridico sistémico.



CAPITULO 1 CONCEITQ, OBJETO E ONUS DA PROVA

Verdade incontestavel & a de que o ser humano, a todo instante e em todos
os momentos, & julgado por seus semelhantes em decorréncia dos atos que pratica,
das palavras ou comportamentos produzidos. Dai poder dizer que para os que vivem
todos os dias sdo de julgamento. Julgar, em sentido amplo e vuigar, significa
conjeturar, imaginar, avaliar, reputar. Ja, em sentido restrito e técnico, significa
declarar ou atribuir, por sentenca irrecorrivel, o direito de ou a alguém, numa relacéo
juridica em quse ha lide.

Tanto em sentido amplo como em sentido restrito, o julgamento processa-se
em dois momentos distintos e sucessivos. No primeiro momento, examina-se
unicamente o fato para, em um segundo momento, ja tendo um fato definido, aplicar
uma norma de vaior,

A partir da prova e, por intermédio dela, € que se alcanca o objeto do
processe penal, qual seja a certeza juridica. O Direito nasce dos fatos e até hoje nao
houve nenhuma ciéncia capaz de empreender uma reconstrucdo dos fatos
absolutamente segura € aceita por todos para que o juiz pudesse limitar-se a dizer o
direito a ela aplicavel.

A sociedade nos dias atuais, evidentemente, ndo se contenta com qualquer
reconstrucio dos fatos, mas tdo somente com aguela em que a consciéncia coletiva
assimila e aceita como auténtica. 1sso se deve justamente pelo fato de ser, a exata
reconstituicdo dos fatos, considerada como pressuposto fundamental de decisbes
consideradas como justas.

Um dos mais completos estudiosos da prova no cenario nacional, o Ministro

Amaral Santos (apud Adalberto José Aranha, 2008, p. 54) afirmou com mestria: * A
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prova visa, como fim Ultimo, incentivar no espirito do julgador a convicgdo da
existéncia do fato perturbador de direito a ser enconirado”. O juiz, nesse contexto, se
assemeiha ao historiador, que tem uma tarefa reconstrutiva e interpretativa de fatos
preteritos.

O conceito de prova remonta desde os tempos mais antiges. Os povos,
mesmo os de civilizacdo mais rudimentar, possuiam certa nog¢do de prova. Contudo,
nessa época, predominava a chamada prova mistica, que sujeitava os acusados a
determinados processos barbaros e desumanos. Estes processos recorriam ao juizo
dos deuses para a indicagdo do culpado. Os suspeitos deveriam suportar toda sorte
de sofrimentos, pois, se resistissem a eles, restaria provada a sua inocéncia. A este
meio primitivo de prova dava-se o nome de “ordalia”. Estas regras remontam a
Antiguidade Grega, onde julgadores com credibilidade, investidos no julgamento da
inspiragdo divina, atuavam como porta-vozes do normal, do eticamente
comprometido e do senso comum.

Pelo sistema de prova legal ou tarifado, cada prova tinha um valor
preestabelecido em lei, inalteravel e constante, de forma que ao juiz n&o era dado a
possibilidade de livre avaliacdo, agindo bilolado pela eficacia normativa. Exemplo
classico & encontrado no Deuterondmio: “Pela boca de duas testemunhas, ou de
trés testemunhas, sera morto aguele gue houver de morrer; mas pela boca de uma
sO testemunha nao sera morto” ( AV}, O juiz torna-se um orgao inerte diante do
valor tabelado, restando-the, apenas, verificar o valor atribuide legalmente atribuido
pelo legistador.

O sistema da livre convicgdo, de origem romana, dava ao juiz toda a liberdade
para coligir & apreciar as provas. O juiz mostrava-se soberanc em relacdo a

indagacéo da verdade e avaliagdo das provas, n&o estando vinculado a qualquer
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regra legal, mas tdo somente & sua consci@éncia. Ademais, também n&o éstava
obrigado a dizer sobre os motivos relevantes para a sua convicgdo. Era o
denominado brincipio da certeza moral do juiz. Atualmente, este sistema € o
adotado no procedimento do. Tribunal do Jari.

O sistema da persuasdo racional do juiz € um misto dos sistemas
anteriormente citados e que aproveita os seus pontos positivos. Tornou-se
conhecido com a edicao dos codigos napolebnicos. Por tal sistema, o juiz age
liQremente na apreciacgdo das provas, mas a sua avaliagio qeve observar as regras
cientificas preestabelécidas. Ha também a necessidade de fundamentar e motivar as
decisfes para que se saiba quais as condicionantes que levaram o julgador a
convicgdo dos fatos. Tal sistema também veda ao juiz, ainda que contrariamente
convencido, julgar por noticias ou fatos conhecidos fora dos autos ou por provas
colhidas ou produzidas contra as normas,

A Idade Média, a Idade Moderna e a Idade Contemporidnea foram
dominadas pelas provas legais e pela livre convicgdo, com reduzida influéncia da
dialética e da retéfi'ca. Na segunda metade do século XX, fenas_ceu 0 interesse pela
consistéhcia racional da apreciacdo dos fatos e pela universalidade dessa
apreciagdo. O processo moderno tem carater racional, assentando-se sobre uma
avaliagdo dos fatos que deve explicitar-se em argumentagdes controlaveis ou
aceitaveis por toda a coletividade.

Sobre o significado etimolégico da palavra “prova”, os doutrinadores vém
sustentando que a origem da palavra prova é encontrada nas vozes latinas probatio,
~ probationis, que vém probus, significando bom, correto, honrado. As Ordenagdes
Filipinas ja diziam que “a prova é o farol que deve guiar o juiz nas suas decistes”

* (Livro IH, Titulo 63).
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O honrado processualista italiano Carnelutti, apud Adaiberto José Aranha

(1998, p. 32}, diz que:

Las pruebas son asi um instrumento elemental no tanio del processe como
del Derecho, y no tanto del processo de conocimienio como Del processo
det proceso in general; sin ellas, in noenta y nueve por cento de 13s veces,
¢l Derecho no podria alcanzar su finalidad.

Pode-se afirmar que o grau de exigéncia da prova, deve acompanhar as
imposicbes da realidade cotidiana, ja que ela serve como meio de caracterizar a
existéncia de fatos relevantes e, quando esies puderem ameacar a existéncia ou a
eficacia de direitos subjetivos relevantes e indisponiveis para ¢ seu proprio titular, a
sua prova deve estar acima de qualquer suspeita. Trata-se ent@o de conferir a mais
elevada confianga e credibilidade & decisfo judicial para que ela ndo cause dano a
Direito em decorréncia da inercia ou incapacidade de seu titular ou até mesmo a
desatencdo do juiz, quando estiver em jogo um direito indisponivet.

Em decorréncia da presuncéo de inocéncia e da relevancia humanitéaria da
liberdade, para que a acusacgdo seja procedente ha uma imposicdo maior sobre a
prova dos fatos incriminadores do que dos exculpadores. Ao contrario, ocorre com a
improcedéncia da acusacae, que em muitos casos pode ulilizar-se de provas ilicitas
em beneficio da defesa. Gragas ao Garantismo Penal, isso ocorre no processo penal
quando estiver em risco um direito fundamental do cidadéo especialmente relevante
do ponto de vista humanitario, como por exempilo, a intimidade. Na investigago dos
fatos, a balanga deve pender para ¢ ladc do particular, impondo a lei ou © juiz, maior

rigor na prova dos fatos mais desfavoraveis a este do que ao Estado.
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A idéia de prova esta intimamente relacionada com a descoberta da verdade.
De forma universal, a busca da verdade compde uma aspiragao atrelada ao intelecto
humano, pois é isto que o homem busca em toda e qualquer .atividade que realiza,
de modo que desde os antigos tempos romanos ja se dizia que nada é mais doée do
que a luz dé verdade (hihi! est veritatis luce dulcius).

Transpondo esta questéd para a seara juridica, mais precisamente para o
campo processual, percebe-se que a busca da verdade constitui o elemento
intermediaric que une a reconstrucao histbrica dos. fatos propiciada pelas provas
' carréadas nos autos de um processo e o dever imposto ao Estado de proceder a
uma correta aplicagdo da lei e de prestar uma jurisdigio justa as partes. Assim,
descobrir a verdade seria oferecer conhecimentos capazes de convencer o julgador
da existénci.a ou inéxisténcia de determinado fato. |

_ Ent.retanto,. resta a indagagédo: qual a concepcao de “verdade” que se intenta
buécar por mejc do processo? De acordo com a modemna cofnpreenséo
instrumentalista do processo, entende-se gue este tem como finalidade maior servir
de instrumento efetivo para a predugdo de uma decisdo a mais justa e Util possivel.
Tal justica & produzida através do convencimento do julgador de que a verdade foi
atingida através da reconstrugéo dos fatos proporcionada pelas provas. Desta forma,
falar ém uma real promogao da justica é falar em buscar a verdade. Neste diapaséo,

encontra-se a doutrina de Marinoni {2005, p. 250):

A idéia (ou o ideal) de verdade no processo exerce verdadeiro papel de
controle da atividade do magistrado; € a busca incessanie da verdade
absoluta que legitima a fungdo judicial e também serve de valvula
regulatoria de sua atividade, na medida em que a atuagdo do magistrado
somente sera legitima dentro dos parametros fixados pela verdade por ele
reconstruida no processo.
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No seculo passado, durante muitas décadas, a doutrina processualistica
entendeu que a busca da verdade por meio do processo possufa configuragéo
distinta caso se tratasse de um processo civil ou de um processo penal. Naguele,
predominaria o principio denominado de verdade formal (ou convencional), isto &, a
busca da verdade seria satisfeita com a reconstrucdo dos fatos promovida pelas
provas e pelas manifestacdes exclusivamente levadas aos autos pelas partes, sendo
que a participagéo do juiz na elucidacdo da verdade e na instrugdo probatéria
restaria praticamente inexistente, de forma que o dogma da verdade formal buscaria
primeiramente a solugdo do litigio € o conseqlente restabelecimento da paz social, e
nao a descoberia da verdade real a respeito do caso sub judice.

Por outro lado, no processo penal haveria a prevaléncia da chamada verdade
material {ou real). Isto implicava dizer que o juiz deveria proceder a busca da
verdade com O proposito de ir ao encontro de um porto seguro e superior ac do
territério no qual assentava-se a verossimithanga fatica, ndo devendo se contentar
com presuncdes, ficgdes ou simplesmente com os elementos probatdrios produzidos
pelas partes. No entanto, tendo em vista que o Estado é detentor do jus puniendi, o
principio da verdade material foi abusivamente utilizado pelo Poder Publico como
esteio juridico de validacdo para as mais diversas préaticas probatorias e cujo
emprego era sempre orientadc pela nobre cruzada em busca da verdade
substancial, ainda que tais provas se mostrassem ilegais ou imorais.

Atualmente, contudo, essa dicotomia “verdade real/processo penal versus
verdade formal/processo civil’ perdeu muito da sua forca e importancia em razao de
dois fatos. Primeiro, verifica-se tanto na legistacéo processual penal quanto na
processual civil a presenga de varios dispositivos que comportam ambos os sentidos

de verdade.
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Ademais, sob um ponto de vista terminolégico e filosdfico, deve ser lembrada
a ligdo de Dinamarco {1998, p. 318) de que a verdade, também a certeza s&0
conceitos que possuem natureza absoluta, de modo que nunca se tera garantia ou
seguranca de que elas foram substancialmente atingidas em um determinado
processo, pois 0 maximo gue se conseguira alcancar sera um grau muito elevado de
probabilidade do conteldo das normas, dos fatos apreciados no julgamento e da
subsuncéo adequada destes.

Destarte, embora a verdade real ainda predomine no processo penal e a
verdade formal no processo civil, ndo se admite que se fale mais hoje em uma
verdade puramente material naquele ou uma puramente formal neste, e sim em uma
verdade judicial processuaimente valida em ambos. Se a verdade é um objetivo a
ser aicangado no processo, ndo se pode mais contrapor a verdade material a
verdade formal, inexistindo somente uma verdade, que é aquela que emerge de um
procedimento desenvolvidc em contraditdrio e baseado necessariamente em
critérios de admissibilidade e exclusio de provas.

Dai pode-se dizer, entdo, que a certeza produzida pelas provas e a verdade
emanada a partir destas, sera sempre de natureza juridica, ou seja, a verdade
alcancada na esfera judicial serd necessariamente uma verdade reconstruida e que
levard em conta o nivel de participagéo e de interesse dos atores processuais em
carrear ags autos do processo 0s instrumentos probatorios adequados, pois a
reconstrucdo dos fatos inarredavelmente sofrera a influéncia das concepgbes e
aspectos subjetivos das pessoas que os presenciaram ou daquela que ha de
aprecia-los e valora-los, que neste Gltimo caso seria o juiz.

Esta tarefa reconstrutiva somente pode ser aproximada dada a

impossibilidade de reproduzir os fatos ocorridos em todos os seus detalhes.
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1.1 Sentido logico e estrutura analitica da prova

Prova é uma palavra utilizada na linguagem juridica em diversos sentidos. Os
principais, reiteradamente citados pela doutrina séo frés: prova como meio; prova
como atividade e prova como resultado.

A prépria doutrina reconhece que a prova ndo € um fendmeno exclusivamente
juridico e sim do cotidiano humano, j& que ela € o meio légico através do qual se
constral o julgamento. Daif a compreensao da prova comoe processo mental por meio
do qual se estabelecem as conclusbes que decorrem de determinadas premissas.

Nesse diapasio € o ensinamento do ilustre Leal (2004, p. 181-182):

A prova & um conceito que se constitui da articulaco entre as categorias do
elemenio de prova, meio de prova e do instrumento de prova, que
constituem os aspectos de sua configuracio tedrica. Acaso ndo se verifique,
no momento de produgdo da prova, a incidéncia dessas categorias, nao se

pode confirmar a configuracio da mesma.

A categoria do elemento de prova refere-se aos dados da realidade objetiva,
existentes na dimens&o do espaco, concemente ao ato, fato, coisa ou pessoa, {al
como um cadaver ou um elemento qualquer existente na faticidade, (LEAL, 2004, p.
1783

Um elemento de prova, por si s6, n&0 € prova e nem possui aptidao para
contribuir na formacéo da cognitio, pois apenas apos a obtencdo deste elemento
pelo meio de prova licito e legal e de sua fixacdo nos autos do processo pelo
_Enstrumento de prova, é que se tem prova em sentido juridico-processual, sendo gue

somente esta & iddnea & formacéo da cognitio.
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O meio de prova & a categoria gue disciplina a obtencéo dos elementos de
prova. E por meio desta categoria que se realiza a captagéofapreensio dos dados
da realidade objetiva para a sua introdugdo no processo. O Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, a partir de seu artigo 155 e seguintes, disciplina os aspectos gerais
e os meios de prova atinentes ao processo penal. A legislagadc especial, em muitos
casos, disciplina a regulamentacéo e formas de utilizaggo dos meios de prova. Na
busca pela certeza, a autoridade coletora das provas devera ter o cuidado de colher
a prova obedecendc aos limites dos meios de obtencdo de prova legalmente
permitidos.

Apos a obtencao do elemento de prova por meio licito e legalmente permitido
tem-se, ainda, que fixa-lo nos autos do processo. E neste momento final onde o juiz
aprecia as provas apresentadas, atribuinde a cada uma delas e de maneira livie a
carga valorativa que achar conveniente, procedendo-se, por conseguinte, a
motivagao fundamentada do seu convencimento e da decis&o a que chegou para
sclucionar o conflito. Esta fase consubstancia no mundc fenoménico a concrecéo
efetiva € real do principio do livie convencimento motivado, preceito este

amplamente consagrado em nosso ordenamento juridico.

1.2 Direito a prova

Antes de adentrar no assunto da admissibilidade das provas ilegitimas no
processo penal, & necessario que se faca inicialmente uma rapida digressao acerca
do direito de prova, sobretudo no Ambito do ordenamento juridico patrio.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o principio da inafastabilidade da

jurisdicBo consagrou-se como uma garantia fundamental assegurada a todas as
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pessoas gracas a sua positivagio expressa no incise XXXV do artigo 5°. Desta feita,
havendo um conflitc de interesses, as partes envolvidas encontrar-se-30 revestidas
do direito subjetivo de levarem & sua pretens&o ao Judicidrio com o intuito de
obterem a apreciacio, valoracio e finalmente o julgamento do mérito da causa.

Contudo, a fim de que tal direito seja efetivado de maneira plena, é
indispensavel que esta provocagdo do poder jurisdicional seja acompanhada de
meios ou instrumentos que demonstrem a veracidade do direito material alegado ¢ a
ocorréncia dos fatos que ensejaram a violagdo de tal direito, de modo que 0 julgador
forme o seu convencimento a respeito do teor da decisdo que ira proferir. Cintra,

Grinover e Dinamarco (2002, p. 348) assim lecionam:

Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta.
Deduzindo sua pretensfo em juizo, ao autor da demanda incumbe afirmar a
ocorréneia do fato que ihe serve de base, qualificando-¢ juridicamente e
dessa afirmacio extraindo as conseqiiéncias juridicas que resultam no seu
pedido de tutela jurisdicional.

Estes elementos instrumentais s8o denominados provas. Sera fomando por
base as provas carreadas nos autos do processo que o juiz ira decidir a lide
apresentada ao Poder Judiciario pelas partes, consubstanciado, assim, ¢ classico
brocardo latino “quod non est in actius non est in hoc mundo” (o que nao esté nos
autos ndo estd no mundo). Mirabete (2003, p. 256} ensina que o ato de provar
consiste em produzir, no entendimento e na inteligéncia do julgador, um determinado
estado de certeza daquilo que deve ser decidido sobre o conflito que possui diante
de si.

Desta forma, pode-se dizer que a prova € o centro em torno do qual orbita a

atuacao jurisdicional, visto ser ela o meic que instiga no espirito do juigador os
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sentimentos de verdade e de certeza sobre aquilo em que deve recair o seu juizo
valorativo e decisério. A finalidade precipua da instrugdo probatdria é justamente o
convencimento da razao do juiz, sendo este o seu destinatario imediato e direto.

Em decorréncia dessa importancia da prova no processo e no resultado
produzido ao final deste — a decis&o do Estado-juiz —, o legislador brasileiro
concedeu aos jurisdicionados uma ampla variedade de instrumentos probatdrios,
que abrange tanto 0s meios expressamente previstos na lei, quanto aqueles que,
embara ngo especificados no texto legal, sdo considerados moraimente legitimos
para demonstrar a verdade dos fatos. E o que se depreende dos artigos 332 do
Cédigo de Processo Cuwvil ("fodos os meios fegafs, bem como 0s moraimente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesg”) e 157 do Cdodigo de
Processo Penal (o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova’). De
modo que vigora hoje no Brasil o chamado sistema da prova livre. Todavia, deve ser
ressaltado que esta liberdade probatdria encontra-se limitada por normas de ordem
principiologica da atual ordem constitucional, sendo o maior deles, sem sombra de
duvida, aguele insculpido no inciso LV do art. 5° (“sdo inadmissiveis, no processo,

as provas obtidas por meios ificitos”).

1.3 Objeto e dnus da prova

A matéria-prima da instrugdo probatdria — ou thema probandum — & todo fato,

circunstancia ou alegacgao relevante do conflito de interesses levado a juizo e que
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suscite duvidas ou controvérsias que precisam ser dirimidas a fim de que o julgador
possa adquirir o conhecimento necessario para emitir uma solucgéo para a causa, ou
seja, objeto da prova é aquilo que necessita ser demonsirado.

No Processo Civil, os fatos tidos como evidentes ou notdrios ndo necessitam
ser provados, posto que a evidéncia e a notoriedade ja constituem, por si mesmas, a
propria prova. Da mesma forma, os fatos incontroversos e os confessados pela parte
teréc a sua comprovacdo dispensada por lei. Entretanto, caso a lide integre a 6rbita
penal, mesmo que confessado um determinado fato ou acontecimento, ainda assim
o julgador devera confrontar tal confissdo com outros meios probatérios (art. 197 —
CPP)Y.

Marques (2003, p. 331} lembra que somente as guestdes de fato (quaestiones
facti} devem ser provadas mediante o Poder Judiciario, haja vista que se presume
que 0 juiz, no exercicio da funglo jurisdicional, & deve conhecer o direito a ser
aplicado (jura novif curia}. Trata-se da consagrada licdo romana que chegou até os
tempos hodiernos: da mihi factum dabo tibi jus (da-me o fato e dar-te-ei o direito). A
exce¢ao ao citado brocarde fica por conta do direito municipal, estadual, estrangeiro
ou consuetudinario, que necessitam ser objeto de prova pela parte que os alega.

Em sua origem, o termo “6nus” significa fardo, encargo ou peso, 0 gque coaduna
perfeitamente com o significado processual atribuido pela ciéncia juridica aquela
palavra. Para o Direito, o 6nus da prova — ou onus probandi — consiste no encargo
que as partes possuem de demonstrar judicialmente aquilo que alegam ou afirmam.

Esta é a doutrina de Capez (2005, p. 273):

A prova € induvidosamente um Onus processual, na medida em que as
partes provam em seu beneficie, visando dar a0 juiz 0s meios proprios e
idodneos para formar a sua convicgdo. Onus da prova &, pois, 0 encargo que
tém os litigantes de provar, pelos meios admissiveis, a verdade dos fatos.
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O onus de provar constitui uma posicdo juridica de cunho eminentemente
subjetivo para as partes em litigio, pois o ndo exercicio do direito de prova (ou o seu
exsrcicio ineficiente) por uma delas ndc acarretara para esta nenhuma sancéio de
ordem material, penal, administrativa ou pecunidria, ou seia, ninguém se encontra
obrigado a provar aquilo que afirma em sua postulacdo. Por esta raz@o, Rangel
(2004, p. 448) defende que a natureza juridica do onus probandi € de mera
faculdade ou liberdade juridica, & ndo de direito subjetivo, haja vista ndo possuir
aquela uma obrigacado correspondente.

No entanto, visto se tratar de um 6nus que a parte possui consigo mesma,
esta devera assumir os riscos da sua inércia probatéria, suportando, assim, os
efeitos de uma eventual decisdo judicial contraria aos interesses que postulou em
juizo e que seja resuitante de sua inagdo. Esta € a consegiiéncia que se exirai da
classica maxima romana: alfegatio et non probatio, quasi non allegatio (quem alega
€ nao prova, se mostra como se estivesse calado ou nada alegasse).

No diploma processual penal vigente no Brasil, 0 onus probandi & devido a
parte que o alega, nada impedindo gue 0 juiz, antes de prolatar a sentenca e de
oficio, determine diligéncias para dirimir as suas duvidas a respeito de ponto

relevante.

1.4 Provas ilicitas e provas ilegitimas.

A prova, para servir de sustentaculo a uma deciséo judicial, ha de ser obtida
por meios licitos, que ndo contrariem a moral e os bons costumes e que esteja

dentro dos limites éticos do homem. Descobrir a verdade dos fatos ocorridos €
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fungao do Estado, mas isso ndo pode ser feito a qualquer custo, Na mesma esteira é

a licdo do ilustre Marques (2.000, p. 353-354).

Limitagbes vérias, decorrentes dos principios constitucionais de protecéo e
garantia da pessoa humana, impedem que, para a3 procura da verdade,
lancem-se mio de meijos condendveis e iniquos de investigacio e prova,
além de outros fundados em supersticbes, crendices ou praticas ndc mais
consagradas pela ciéncia processual.

Assim, devem ser banidos da investigagio criminal a tortura, as brutalidades
e todo atentado violento a integridade corporal. O mesmo se diga do gue se
denomina, com eufemismo, de torturas ilicitas, como the third degre da policia
americana ou 0s interrogatédrios fatigantes, penosos e exaustivos. igualmente
condenaveis s30 0s procedimentos desleais, como por exemplo, a captacdo de
clandestina de telefonemas, 0 emprego de microfones dissimulados e do registro,
em aparelhos eletrénicos, de conversacbes intimas.

Dentre as provas vedadas, proibidas ou inadmissiveis segundo, € costume da
doutrina dividir as “provas ilegais” em duas especies. “ilicitas” e “llegitimas” De
acorde com o art. 5° inc. LV da Carta Constitucional, as provas obtidas por meios
licitos sao inadmissiveis no processo.

As provas ilicitas sdo aquelas cuja obtencgdo viola principios constitucionais ou
preceitos legais de natureza material, tendo como exemplo, uma prova obtida por
meio de tortura. O tema das provas ilicitas tem total afinidade com o dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa. As regras que disciplinam a obtencéo da prova
sdo, evidentemente, voltadas para os Orgdos persecuidrios do Estado, que néo
podem congquistar nenhuma prova violando as limitagdes constitucionats e legais

exisientes.
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Por outro lado, quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova
vedada sera chamada de ilegitima. Havendo producio de uma prova ilegitima,
havera sangdo prevista na propria lei processual, podendo ser decretada a nulidade
da mesma, conforme se infere do artigo 564, IV, do Cédigo de Processo Penal. Por
outro lado, as provas obtidas com violagdo ao direito material sdo inadmissiveis no
processo a teor da regra constitucional inserta no inciso LVI do artigo 5° da CF/88.

Significativa diferenca entre provas ilicitas e ilegitimas esta no momento da
sua violagdo. Nas provas ilicitas, a transgressdo & lei ocorre no momento da sua
violagdo. Ja, na prova ilegitima, tal violagio ocorre nc momento de sua colheita, de
sua produgado, de forma externa ao processo, podendo ser anterior ou concomitante
a este.

Outra diferenca bastante significativa € a sangdo a ser aplicada. A sancdo a
ser aplicada as provas ilegitimas é prevista pela propria lei processual. Dai poder
dizer que tudo se resolve dentro do processo, segundo 0S esquemas processuais
que determinam as formas e as modalidades de produgio da prova, com a sangio
correspondente para cada transgress&o e que pode ser a sangao de nulidade.

Diversa & a sancéo para a prova ilicita. Nada mais justo do que o proprio
direito material estabelecer a sangic quando verificar que uma norma de direito
material fora transgredida. Nesies casos, havera a aplicagdo de sangbes penais
para o infrator.

Quanto ao momento de transgress@o, enguanio na prova ilegilima a
transgressdo ocorre ne momento da sua producdo no processo, a prova ilicita
pressupde uma violagdo no momento da sua colheita, anterior ou concomitante ao

Drocesso, mas sempre externo a este.



CAPITULO 2 - CONCEITO, EVOLUCAO NORMATIVA E PRINCIPIOS REGENTES
DO PROCESSO PENAL.

Deniro da problematica que se pretende abordar, é crivel que se faca uma
incursao, ainda que breve, nos principios que norteiam o processo penal brasileiro.
Seguindo a linha de raciocinio utilizada pela Constituicdo Federal, o processo penal
moderno deve utilizar-se de mejos que possibilitem a mitigagdo do absolutismo
legal. Um processo penal que siga a risca os ditames legais ndo é sindnimo de
processo eficaz. O que a politica processual atual quer & que o processo funcione
como um instrumento apto a produzir a justica que a sociedade considera como
ideal.

Questao relevante que se tenta mostrar no presente trabalho é a utilizacéo
dos principios como meio apto a produzir a solugdc mais justa pelo julgador,
eliminando, assim, a legalidade excessiva que, na maioria dos casos, ndo revela os
ditames sociais prevalentes. Prestacio junsdicional efetiva significa produzir um
processo que assegure a fiel observancia das garantias fundamentais do individuo e
ac mesmo tempo supra as expectativas sociais.

Nesse contexto, os principios funcionam como elementos que déo suporte e
alicerce & regra e que o jurista muito se utiliza para a construcio da norma juridica.
Os principios n&o devem ser considerados como meros coadjuvantes na apiicagéo
da lei, mas sim como normas que apesar de serem gerais, sirvam de instrumento

eficaz para essa aplicacdo, garantindo o devido processo legal.



2.1 Conceito de principio

Nos dias atuais, qualquer discusséo a ser feita sobre direito processual penal,
mormente no que tange ao devido processo legal, apenas ira lograr algum éxito se
antes forem estabelecidos os limites conceituais e epistemoldgicos dos chamados
principios juridicos. Tal fato se d& em raz&o dos enormes avangos obtidos no ramo
da hermenéutica das normas constitucionais referentes ao processo e da
aplicabilidade destas.

0O vocabulo principic designa Inicioc, comego, causa primaria, razdo, base,
norma preceito. O principic conceitua-se como um pensamento chave, a ideéia
mestra, o norte donde todos os demais conceitos, idéias ou normas se originam se
subordinam e/ou se dirigem.

Segundo Humberto Avila (20086, p. 31):

A paiavra principio € utilizada em vérios ramos do conhecimento humano,
dentre eles ¢ direito, a filosofia, a matematica, e serve para designar as
estruturas de um sistema formado pelo conhecimento produzido a partir da
anélise e investigacdo do objeto de estudo de cada uma dessas areas,

Dentro do Direito, a definicdo de principio juridico ainda se encontra muito
vaga e relativa, podendo levar a muitos significados. Ora pode significar um tipo de
norma juridica, ora pode servir para estabelecer postulados juridicos, ora pode
significar algum conceito dogmatico sobre o Direito posto. Ha uma imprecisdo a
respeito de qual significado de Direito o conceito acima esta se referindo, podendo
tal polissemia gerar uma confusdo na dogmatica e na pratica juridica. A soluggo
desta impreciséc de conceitos esta intimamente relacionada com a questéo da

normatividade dos principios juridicos, com o processo de evolugdo normativa
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através dos quais estes passaram e com o delineamento da natureza juridica

destes. Neste sentido, é a ligao de Avila (2008, p. 39);

O principio juridico pode ser definido como ¢ pensamento que dirige,
domina e serve de base para a formulacio das disposicBes singulares de
Direito Positivo. S80 normas de cardter geral que formam as bases do

ordenamento juridico e que servem fambém com instrumento de
integralizacao da regra juridica.

Destarte, a regra € especial em relagdo ao principio, pois ela é editada para
reger tao-somente uma situaclo juridica determinada. O principio, por sua vez é
geral porque comporta uma série indefinida de aplicagbes. Esta definicao de
Bouianger (apud Bonavides 2004, p. 267), apesar de oportuna, ainda destituia os

principios do carater normativo,

2.2 Evolucao normativa

Interessante & a explanacdo acerca da evolugdo normativa dos principios
juridicos, uma vez que esses de forma lenta e progressiva conseguiram alcangar um
status de normas-chave do ordenamento juridico entendide de forma sistémica.

Bonavides (2004, p. 265) afirma que somente em 1952 a idéia de
normatividade dos principios juridicos foi proposta pela primeira vez. O ilustre Vizio

Crisafulli {apud Bonavides 2004, p. 266} dizia que:
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Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvoivende e especificando ufieriormente o preceite em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, porlanto resumem,
potencialmente, o contetdo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,
a0 contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém

Com iss0, ¢ autor mostra que o principio @ uma norma juridica origindria e de
carater geral, que da suporte & formagéo de outras normas juridicas consideradas
como subordinadas. Estas normas subordinadas resumiriam o contetido dos
principios, além de especifica-los guando da sua aplicacdo ao caso concreto. A
norma supordinada carregaria 0 material genético do principio que serviu de base
para a sua formacao.

Apesar de atualmente haver amplo consensc em torno do carater normativo
dos principios juridicos, a inser¢ao desta caracteristica normativa foi de certa forma
lenta e progressiva. Esta evolugao normativa foi conseguida através de um processo
gue envolveu frés grandes correntes do Direita: o jusnaturalismo, o0 juspositivismo e
recentemente 0 pos-positivismo,

O jusnaturalismo fratava os principios come elementos abstratos e
considerava-os como inspiradores de um ideal de justica, defirmdo-se como axiomas
juridicos estabelecidos pela verdadeira raz&o e que resultava em uma aplicabilidade
normativa praticamente inexistente ou nula. Os principios decorriam dos teores
éticos e valorativos da sociedade.

O juspaositivismo via os principios como fontes normativas secundarias dos
Codigos e conseglentemente sb poderiam ser utilizados como elementos de
seguranga gque completavam as leis, sendo inferiores e posteriores a elas. Tal
corrente atribuiu aos principios um alto grau de programaticidade, tornando o seu

carater normativo totalmente irrelevante, ou seja, os principios eram colocados como
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um soldado de reserva em relacéo a !éi, sendo utilizados somente quando a lei por
si 86 n&o fosse capaz de ser aplicada ao caso concreto.

S6 com o pos-positivismo os principios foram tratados como fundamento
axiologico e normativo do ordenamento juridico. Nesse periodo, os principios
atingiram 0 seu apogeu normativo, evoluindo de meros preceitos integradores do
Direito para auténticas espécies de normas dotadas de vigéncia, eficacia e
vinculacao juridica.

Segundo Avila (2008, p. 36), Dworkin e Alexy contribuiram de forma ampla
para a que discussdc acerca da natureza juridica dos principios tomasse
significativa proporcao na seara juridica. Para o supracitado autor, Dworkin fez fortes
criticas a forma subsidiaria como o positivismo aplicava os principios no
ordenamento juridico, como também aquelas doufrinas que ensinavam que as
decisbes judiciais deveriam ser fundamentadas apenas na lei. Ademais, criou um
critério de disting@o entre principios e regras baseado na aplicacdo de cada uma
destas normas ao caso concreto.

Para Dworkin (apud Humberto Avila 2006, p. 37}, as regras sio aplicadas de
acordoc com a logica do tudo ou nada, de forma que, ou as regras sio validas e
aplicadas mntegralmente diante do caso concreto (tudo), ou sdo invalidas e ndo
aplicadas de modo absoluto (nada). Por outro lado, o modo "tudo ou nada” é
totalmente inaplicavel aos principios. isso acorre devido o fato de os principios
possuirem inseparavel dimensdo de peso ou importéncia de valor que se externara
quando ocorrer o conflito de dois ou mais principios diante de um fato, onde ©
principic com maior importancia valorativa se sobrepora aos demais, sem, contudo,
estes perderem a sua validade. Ademais, a capacidade normativa dos principios

somente se manifestaria plenamente quando elgs servissem de fundamento
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argumentativo para a criagdo de uma norma individual e concreta, diante dos casos
dificeis.

Depreende-se da leitura acima que, quando ha o conflito entre regras, este
deve ser resolvido de forma que, se as regras forem validas, a resposta dada por ela
ao caso concreto deve ser aceita. Do contrario, se a regra for invalida, ela em nada
contribui para a decisao.

Alexy {apud Humberto Avila 2006, p. 38), avangando na teoria elaborada por
Dworkin, entendia que os principios juridicos se aplicavam a todo e guaiquer caso
levado & apreciacdo do Direito, & ndo tio-somente aos casos dificeis.

A partir do critério gradualista-qualitativo, Alexy (apud Avila 2008, p. 38)
ensinou que. “os principios seriam mandatos de otimizagdo que poderiam ser
cumpridos em diferentes graus e de acordo com as possibilidades faficas e juridicas
e dependentes de ponderagdes a serem procedidas no momento de sua aplicagdo”.

Assim, as possibilidades juridicas seriam determinadas pelos principios e
regras opostos. Observa-se, ademais, que os principios atuariam como instrumentos
qgue melhorariam a aplicacdo do ordenamento juridico ao caso concreto, sendo que
essa aplicacio seria regrada de acordo com o gue dispusessem as regras € oS
principios contraditorios. No entanto, as regras seriam normas que somente podem
ser cumpridas ou ndo. Se uma regra & valida, ela deve ser cumprida exatamente da
forma que ela exige, nem mais nem menos. iIsto significa que a distingdo entre
regras € principios € qualitativa e ndo de grau.

Verifica-se que a distingdo entre regras e principios, de acordo com o critério
gradual e qualitativo, pode ser quanto a colisdo ou quanto a obrigagéo que instituem,

Quanto & colisdo, os principios colidentes tém somente a sua realizagdo normativa
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limitada por outros principios, ao contrario das regras gue reclamam a declaracéo de
invalidade de uma delas ou a criacéo de excecao que elimine a antinomia.

Conseqiiéncia significativa do processo de normatizacdo dos principios
juridicos € a inserg@o destes no ambito das constituicbes contemporaneas, seja
expressamente ou atraves da construgéo hermenéutica do sistema constitucional.

Somente com ¢ pods-positivismo que 0s principios foram alcados & categoria
de normas-chaves do ardenamento juridico, pois através deles que se constrdi uma
unidade sistémica. Por essa razdo, Bonavides (2004, p. 288) afirmou gque “o0s
principios sdc o oxigénio das Constituicdes na época do pds-positivismo™.

Essa normatizacdo atribuida aos principios € sem ddavida, fendmeno apto a
ser condizente com a ideologia social a que se aplica tal principio, visto que esses
comandos de otimizacio déc o suporte necessario para que as decisdes judiciais
sejam condizentes com 0 que a sociedade espera e que a lel sozinha ndo teria o
condao de realizar,

Resultado da normatizagdo dos principios juridicos foi a criacdo do
denominadeo Estado principioldégico. Os principios constitucionais espetham a
ideclogia da sociedade, seus preceitos basicos e seus fins precipuos, além de
corroborarem a idéia de Constituicdo como ordem fundamental e juridica da
sociedade, compondo o alicerce de construgéo do Estado Democratico de Direito.

O estado principiolégico, sem duvida, espelha as diretrizes fundamentais gue
constroem a sociedade. As relacbes de vida que formam o complexo social sdo a
fonte de onde se originam os principios. Tais principios, carreados pela experiéncia
de viver em sociedade, ddo o alicerce para a construgdo das regras gue porventura
irdo reger 0 complexc de relagfes entre os individuos, formando uma cadeia

integrada por relagdes sociais, principios e regras.
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A mais importante mudanca experimentada pelo constitucionalismo moderno

foi, sem duvida, o reconhecimento da valoragdo objetiva dos principios juridicos.

Este fendmeno esta atrelado & idéia de considerar a constituigdo como ordem

juridica fundamental da sociedade como também considera-la como a ordem geral
objetiva do complexo de relagbes da vida.

No mesmo compasso € o magistério de Barroso {(apud Bonavides 2004, p.

151,154), a respeito dos principios constitucionais:

Em toda ordem uridica existermn valores superiores e diretrizes fundamentais
gue costuram suas diferentes partes. Os principios constitucionais
consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica,
irradiando-se por todoe o sisterna. Eles indicam o ponio de partida e os
caminhos a serem seguidos.f. ] aos principios se reserva a funcio de sero
fio condutor dos diferentes segmentes do Texio Constitucional, dando
unidade ao sistema normativo.

Em raz&o do contexto principiologico dos modernos ordenamentos juridicos, a
violac&o ou © ndo cumprimento de um principic esculpido no sistema constitucional
passcu a ser a mais reprovave! forma de corrupgao dos valores e objetivos eleitos
por uma sociedade como supremos. Assim, a ofensa ao principic implica a
transgress&o a todo o sistema de comandos. A partir dai, observa-se a idéia de
unidade sistémica do ordenamento juridico, ja citada anteriormente. A conseqliéncia
desse entendimento resulie em equiparar a importancia do principioc com a

importancia da regra em relag@o ao ordenamento juridico como um tedo.
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2.3 Principios regentes do Processc Penal.

O processo penal, como instrumento de busca da verdade real, deve estar
pautado sob os regramentos incursos na Constituicdo Federal. Seguindo a linha de
pensamento que considera o ordenamento juridico um conjunto sistémico, tem-se o
processo como instrumento apto a garantir a efetividade da prestacéo jurisdicional
sem perder de vista a garantia contra as arbitrariedades estatais.

Nessa perspectiva, os principios que oxigenam © processo penal sdo
fundamentais para a busca da verdade real e encontram respaldo na propria
Constituicdo Federal. Na verdade, ¢ julgador para aplicar a norma juridica necessita
ngdo so dos principios constitucionais expressos, come também dos principios
constitucionais decorrentes do sistema constitucional, que sio também chamados
de infraconstitucionais.

Alguns principios do Direito Processual Penal, intrinsecamente relacionados
com o tema do uso das provas ilegitimas merecem aqui serem destacados por
muitas vezes justificarem a mitigacdo da vedacdo de admissibilidade das provas
ilegitimas. S&o eles: a instrumentalidade das formas, economia processual,

razoabilidade e proporcionalidade.

2.3.1 Principio da economia processual;

Esse principio consagra que oS atos processuats devem buscar a maior
efetividade do processo penal, através do menor nimero de atos processuais
possivel. A procrastinacdo do processo com infundadas razées pode ser abrigo de
injusticas tanto para a vitima quanto para o imputado, ¢ que ndo se coaduna com o

que a sociedade espera.
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Muito embora a economia seja sinénimo de celeridade processual, é
necessario que a celeridade ndo se afaste da qualidade na prestacéo jurisdicional,
pois as garantias fundamentais do imputado devem ser observada. Merece

destaque a licdo do doutrinador Tavora (2008, p. 56);

Deve-se lembrar, contudo, que a celeridade a desbravar os matizes
arcaicos da persecugdc penal deve exigir do legislador ordindric um
enfrentamento racionat e equilibrado da estrutura procedimental, efiminado-
se expedientes de cunho meramenie procrastinatdrio, mas jamais se
distanciando das garantias fundamentais do processe ético e provido de
ferramentas que impliquem em seguranca ac imputado.

Assim, o Processo Penal deve se concentrar em um menor numero possivel
de atos processuals, sem contudo, se descurar das garantias fundamentais do
individuo. Desnecessidade de repetigbes de provas ja produzidas, mesmo que

ferindo um procedimento, € exemplo que condiz com 0 que esse principio assegura.

2.3.2 Principio da Proporcionalidade,

implicitamente calcado na Constituicdo Federal, o0 principio da
proporcionalidade & tido por muitos doutrinadores como um importante meic de
protecio da liberdade na ordem constitucional atual. Valiosa € a ligdo de Bonavides

{apud Pacheco 2008, p. 124,125).
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Chegames, por conseguinte, ao advento de um novo Estado de Direito, a
plenitude da constitucionalidade material. Sem o© principic da
proporcionalidade, aqueia constitucionalidade ficaria privada do insirumento
mais poderoso de garantia dos direitos fundamentais contra possiveis e
eventuais excessos perpetrados com o preenchimentc do espaco aberto

pela Constituicdo ao legislador para atuar formulativamente no dorninio das
reservas da lei.

Com essas palavras o autor quis ressaltar a importancia que t&m os direitos
fundamentais atualmenie, face ac poder do Estado. Esses direitos tidos por
fundamentais muitas vezes s&o mitigados por excessos perpetrados pela lei, quando
de sua aplicagdo ao caso concreto. Urge necessario mostrar o papel do principio da
proporcionalidade e sua importancia para os direitos fundamentais.

Esse principio € uma adequago logica do carater juridico da Constituicdo
como norma rigida superior. Sua finalidade ¢ de servir como uma carga
argumentativa dos direitos, sejam eles de natureza fundamental ou nao. Serve
também para estruturar e aplicar os postulados normativos que impliguem em
intervencao de direitos fundamentais.

A proporcionalidade subdivide-se ainda em outros subprincipios. S&o eles:
adequacac, necessidade e proporcionalidade em sentido estritc. Pela adequagio,
toda intervencdo nos direitos fundamentais deve ser iddnea a obter um fim
constitucionalmente legitimo. A necessidade exige a utilizagdo de um meio que
menos interfira no direito fundamental, sem entrar na questao de adeguacio entre
0s meios e os fins. O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, analisa
se o fim perseguido pela intervencao judicial € 8o importante quanto a intervencgéo
ac direito fundamental.

Desta forma, o principio da proporcicnalidade serve de alicerce para que o

juiz analise o caso concreto e faga uma ponderacdo de valores entre os bens
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juridicos conflitantes, a fim de que se possa determinar a possibilidade de se utilizar

a prova ilegitima.

2.3.3 Principio da razoabilidade.

Esse principio juridico assevera que o juiz ao proferir a sua decisdo deve
levar em consideracéo as condigbes pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos,
pois a razoabilidade traduz uma condigo material para a aplicacdo individual da
justica. A razoabilidade utiliza-se da ponderacdo entre outros principios para buscar
a solucdo mais justa para a causa, ou seja aquela condizente com a realidade.

Nesse diapasdo vale mencionar o ensinamento de Tathiana de Melo Lessa Amorim

(2008):

Logo, a razoabilidade formulada como pancipio juridico ou como diretriz de
interpretac@o das leis é uma orientaclo que se contrapde ac formalismo
vazio, 4 mera observancia dos aspectos exteriores da lei, formalismo esse
que descaracieriza o sentido finalistico do direilo. Ademais, ¢ dever de ser
pautar no principio da razoabilidade estéd sem se ater ao meio escothido,
meios estes adequados, necessarios e ndoc excessives. Sendo assim, a
medida a ser adotada deve ser copndizenle para atingir o fim
constitucionaimente instituido, que & o devido processo legal substantive,
contemplado ne artigo 5°, inciso LIV da Constituicio Federal.

Da leitura, infere-se que a razoabilidade tem o papel de principio juridico que
atua na interpretacdo das leis combatendo o apego ao formalismo vazio que tira a
idéia do fim colimado pelo direito. Ademais, o devido processo legal n&o se contenta

com meios excessivos que ndo satisfazem a sua fungdo constitucionalmente
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atribuida. A razoabilidade, juntamente com os demais principios citados, combate o

denominado formalismo vazic que ndo atinge o fim da norma em si.

2.3.4 Principio da instrumentalidade das formas.

Com a autonomia do processc & o surgimento de varios institutos
processuais, comegou-se a entender que estes institutos s6 poderiam ser utilizados
se eles adotassem uma forma que os fizesse funcionar. As formas passaram a ser o
meio de lograr a finalidade de tais institutos contedendo, assim, executoriedade aos
atos processuais. As formas foram sendo criadas para proporcionar as partes a
seguranca juridica e a previsibilidade acerca das conseguéncias processuais pela
néo realizacao do ato juridico.

Essa formalidade, diga-se de passagem, ndo pode ser entendida de forma
absoluta, sendo mitigada em virtude do atingimento da finalidade do ato processual.
Destarte, se um ato processual for praticado incbservando a forma prescrita em lei,
e mesmo assim atingir a sua finalidade, n&o resta outra alternativa sendo considerar
esse ato processual como valido. Seguindo essa idéia, vale ressaltar 0 snsinamento

de Dinamarco {apud Pacheco 2008, p. 120}

O processo nac € um fim em si Mesmo, mas um meio ou instrumento para
que a jurisdicdo possa alcancar seus diversos escopos ou finalidades.Ha
escopos sociais (pacificacio com justica, educaclo), politicos (liberdade,
participacdo, afitnacdo da autoridade do Estado e do seu ordenamento},
além do meramente juridico (atuagdo da ‘vontade’ concreta do dirgito
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O autor enfoca as finalidades que possui 0 processo, que sdo a protecio de
interesses e o atingimento de determinado fim Essas finalidades podem ser
atingidas sem que haja o formalismo exacerbadc do processo e de seus atos
processuals. Se determinado ato processual ndc cumpriu as formalidades a sle
inerentes, mas atingiu o seu fim a decretacio de invalidade deve ser afastada. Isso
se deve também ao fato de se analisar o ato processual ndo s6 frente & regra que o
disciplina, mas frente ao conjunto sistémico de normas que é o ordenamento juridico
que segue as perspectivas do Estado Demaocrético de Direito.

Necessario se faz demonstrar a diferenca entre instrumentalidade das formas
e instrumentalidade do processo penal Pelo principio da instrumentalidade
processual, 0 processo penal serve para a aplicagdo do direito material previsto no
Cdédigo Penal e sua funcéo € de aplicar a pena e ao mesmo garantir a liberdade.
Nota-se gue o principio da instrumentalidade do processo penai se divide na
perspectiva libertaria (garantista) e punitiva. A perspectiva libertéria tende a
assegurar a fiel observancia da garantia dos direitos fundamentais em relacdo as
pessoas sujeitas a persecucdo penal, incluindo também os direitos fundamentais do
investigado, do reu, ofendidos, testemunhas e pernitos. Ve-se, pois, que para o
processo atingir a sua finalidade é necessario que garanta a liberdade e realize a
aplicagao da lei penal.

A instrumentalidade do processc penal reside no fatc de a norma penal
apresentar como conteudo um determinado comportamento proibido ou imperativo e
a sancao para ser aplicada depende do devido processo penal prévio. A
instrumentalidade das formas, por sua vez, assegura que o ato processual, mesmo
praticado de outra forma, reputar-se-a véaiido se atingir a sua finalidade. A

instrumentalidade das formas & corolaric do Estado Democratico de Direito e busca
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mitigar o formalismo apregoado a norma, de tal sorte que, o fim buscado pela norma
seja apto a eliminar a nulidade do atc processual que fora praticado com
descumprimento a forma.

A forma n&o pode ser vista como um obstaculo insuperavel, pois ¢ processo
nac e um complexo de formalidades inflexiveis, mas sim um instrumento destinado a
conseguir solucionar um conflito de interesses. N3o tem justificativa alguma declarar
nulo um ato indcuo, sem qualguer influéncia no deslinde da causa, apenas por
excessivo apego ao formalismo. O artigo 572, Il do CPP reforga tal idéia ao dispor
que certas irreguiaridades sero relevadas, "se, praticado por outra forma, o ato tiver
atingido o seu fim’.

A redacdo do artigo permite presumir que, ainda que a forma do ato
processual sefa tida como um meio que possibilite a segurancga juridica, a forma néo
pode servir de obstaculo na busca pela verdade real. Destarte, no que concerne as
provas, nac pode ser diferente, até porque ndo ha comgo se concsber que © principio
tenha validade, aplicabilidade apenas em alguns atos processuais. As provas tidas
por ilegitimas podem muito bem servir de supedanec a uma decisao judicial. O mero
desrespeito a forma néo pode servir de fundamento a decretagdo de nulidade de um

ato processual que atendeu aos anseios sociais.



CAPITULO 3 SITUACAO ATUAL DA PROVA ILEGITIMA FRENTE A
INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Em decorréncia da reforma do processo penal o sistema de provas sofreu
intensas modificagbes quanto & sua estruturacdo. A nova redacéo do art. 157 do
Codige de Processo Penal deu margem a inimeros entendimentos acerca da

possibilidade de utilizacdo das provas ilegitimas.

3.1 Consideracbes acerca da prova ilegitima apés as alteracdes do CPP

A alteracdo provocada pela lei 11690/08, veio a tornar mais efetivo o
comando constitucional que trata do tema das provas ilicitas. O art. 5°, LVI da
Constituicdo Federal proclama a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ificitos. Como ja frisado anteriormente, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
violacdo das normas constitucionais ou legais. As provas ilegitimas s30 aquelas
obtidas com infragéo a direito processual, adjetivo ou formal.

A nova redacgdo dada ao artigo 157 do CPP deu um maior enfoque ac
polémico tema da inadmissibilidade e do destino das provas ilicitas no processo
penal. Ademais, a reforma trouxe para o dispositivo uma definicdo de provas ilicitas,
que sdo “assim entendidas as obtidas com violacdo a normas constitucionais ou

legais”.
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Pela leitura desavisada da nova redagdo do artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal poderia concluir-se que a previso legal contida no artigo se limitaria
apenas as provas ilicitas, ndo sendo abrangidas as provas ilegitimas.

Doutrinariamente, muito se discutiu se o comando constitucional, agora
ratificado pela lei processual penal, fazia referéncia somente as provas ilicitas, ou
tambem se referia as provas ilegitimas. Parte minoritéria da doutrina posicionou-se
pela interpretagio restritiva do texto constitucional, de sorte que somente seriam
abrangidas pela inadmissibilidade as provas tidas por ilicitas. Comungava desse
entendimento Mossin (2005, p. 166). Para o auter, “as provas ilegitimas teriam a sua
nulidade reconhecida de acordo com a sua infracdo formal cometida, seguindo o
disposto no art. 564 do CPP”.

A parte majoritaria da doufrina entendia que deveria haver uma interpretacio
ampliativa do comando constitucional, de forma que seriam inadmissiveis no
processo tanto as provas obtidas por meios ilicitos quanto as produzidas a partir de
meios itegitimos. Pietro Nuvolone (apud Eduardoe Luiz Santos Cabette, 2008), afirma
que as provas ilicitas e ilegitimas s8o espécies de provas vedadas, o que equivale a
uma opcao tacita pela inadmissibilidade de ambas em consonancia com o texto
constitucional patrio.

No mesmo sentido € o ensinamento de Ramos {2008):

A maior parte da doutrina vemn se posicionande neste sentido, ao estatuir a
inadmissibilidade processual da prova ilicila, e isso se deve, a0 menos m
parte, por ser o conceito de ilicitude uno, incindivel e indivisivel, raz8o pela
qual, existente um ilicito material, ndo pode o mesmo, sob 0 prisma
processual, ser tido por indiferente,
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Com esses entendimentos, 0s autores demonstram que as provas ilegitimas e

as ilicitas equiparam-se quando o assunto € a ilegalidade. Destarte, as provas ilicitas
e as ilegitimas ter8o o mesmo regramento quando ndo puderem ser aproveitadas,
que no caso e o desentranhamento do processo. Do contrario, quando as provas
ilicitas e ilegitimas puderem ser aproveitadas pelo julgador o seu desentranhamento

torna-se inadeguado.

3.2 Situacie atual da prova ilegitima frente ao processo penal

Superada a questdo da equiparacdo entre as provas ilicitas e ilegitimas para
fins de utilizacdo no processo, se faz necessaria uma explanacdo acerca da
utilizagdo das provas ilegitimas no processo penal.

E de se observar que os direitos e garantias do homem ndo podem ser
entendidos de forma absoluta. O principio da conveniéncia das liberdades deve ser
respeitado e utilizado de forma que a ordem publica e as premissas alheias ndo
possam ser prejudicadas. Canotitho (apud Capez 2007, p. 525), assim leciona: “De
um modo geral, considera-se inexistir uma colisdo entre direitos fundamentais
guando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental de outro titular.”

A doutrina e a jurisprudéncia patrias sempre se posicionaram com opinioes e
decisdes divergentes no que tange a possibilidade de utilizagdo de provas obtidas

por meios ilegais. E certo que ambas ja4 adotam o posicionamento de utilizar as
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provas ilegitimas quando para salvaguardar interesses dos acusados. Em especial,

a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal do Rio de Janeiro:

ViOLA(;f\Q DE SEPULTURA. PROVA PRECARIA. SENTENCA
ABEOLUTORIA. Violagdo de sepultura e destruicBo de cadaver
Investigacio precedida no ambito do Ministério Publico. Prova fegitima.
Denincia ofertada por Promotor que funcionou como Delegado de Policia.
impossibilidade. Nulidade nao dectarada. Decisdo de mérito favoravel aos
apelados. Absolvicao mantida. (..)

{...) Embora manifesta a nulidade do processo, desde o inicio, tanto pela
ilegitimidade da prova quanio pelo impediments do Promotor que
subscreveu a dentncia, deixa-se de declara-la porque, no mérito g decisio
¢ favordvel aos apelados, posto gque contaminaria g prova judicial por
derivacio, nephuma outra existe capaz de desautorizar as versGes
apresentadas nos interrogatdrios, das quais emerge a certeza de que
atuaram por efrc plenamente justificado pelas circunstincias, situacio que
afasta ¢ dolo indispensavel a configuragio dos tipos que se thes imputou na
vestibular acusatoria Recurso improvido. (Terceira Cdmara Criminal, Rel.
Des. Ricardo Bustamante, julgado em 21.07.2003)

Observando o juigado, constata-se que a nulidade restou sanada em
decorréncia de a prova obtida por meio ilegitimo ser favoravel acs acusados. Tal fato
homenageia os principios da instrumentalidade das formas e do inieresse
processual. Assim, muito embora, a lei processual exista para ser observada pelos
sujeitos processuais, é de se admitir que a sanatdria da nulidade deve ocorrer
guando, em beneficio da defesa, o ato tiver atingido a sua finalidade, ainda que em
desconformidade com o preceito processual. O caso concreto devera ser analisado
pelo juigador para aferir se aquela nulidade tera que ser ou ndo declarada.

Outra parte da doutrina que admite o uso das provas ilegitimas argumenta
que diante do caso concreto o aplicador do direito deve se utilizar de critérios
variados que ajudem na ponderagdo entre os interesses envolvidos e dé subsidio
para o julgador optar, fundamentadamente, pela admissdo ou ndo da prova tida por
ilegitima. Consoante com tal entendimento, j@ se manifestou Grinover (apud

Cabette, 2008) “Deixa-se em aberto a aplicabilidade, ou ndo, do principio da
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proporcionatidade, que no Brasil ainda carece ser mais trabalhado pela doutrinag e
pela jurisprudéncia (...)".

Cuida-se, desta forma, de questdo que demanda a analise no caso concreto
da proporcionalidade entre a norma infringida e os valores que a producao da prova
possa proteger por intermedio do processc. Permite-se que a proibigdo do uso das
provas ilegitimas seia abrandada para admitir a producdo da prova viciada em
carater excepcional e em casos extremamente graves, desde que a sua obtencdo e
admissdo possa ser considerada como a unica forma possivel e razoavel de
protec&o de outros valores fundamentais considerados mais urgentes.

Segundo essa teoria, a proibicdo das provas obtidas por meios ilegitimos é
um acontecimento relativo, que permite, em carater excepcional e em casos
extremamente graves, a utilizagdo da prova ilicita sempre que, estando em jogo dois
direitos fundamentais, se pretenda proteger direito mais importante ou que tenha
uma valoracdo maior atribuida pelo ordenamento positive em detrimento do outro
direito que se esta a transpor.

Deve-se fazer use do principio do equilibrioc dos valores contrastantes, pelo
gual estando em afronta direitos constitucionalmente protegidos, proteger-se-a
aquele de maior interesse ou de maior relevéncia para o ordenamento juridico, de
modo a harmonizar a aparente oposi¢ao entre eles, de acordo com a propria teoria
da proporcionalidade.

Muito embora essa margem dada ao julgador na avaliacdo do caso sob
exame possa gerar um subjetivismo prejudicial, a verdade é que o julgador deve
tomar por base alguns critérios balizadores. Ademais, é necessario que a aplicacéo
do principio da proporcionalidade s se dé em casos onde a vantagem de sua

aplicacéo supere a desvantagem de sua ndo aplicagdo. Como leciona Ada Pellegrini
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{2000, p. 34), “a possibilidade de utilizacdo, no processo penal, da prova favoravel
ao acusado, ainda que colhida com infringéncia a direitos fundamentais ou a
terceiros.”

Um desdobramento mais radical da corrente que se posiciona pela
admissibilidade de tais provas, argumenta que as provas ilegitimas n&o podem ser
afastadas do processo, a ndc ser quando a propria lei assim o ordenar. E
necessario, ainda, que a prova seja ao mesmo tempo ilicita e ilegitima. Ademais, o
problema da admissibilidade ou inadmissibilidade da prova néo diz respeito ac modo
como ela foi obtida, basta apenas que ela seja consentida a fazer parte do processo
pela lei in abstracto, pouco importando os melos para a sua obtencdo. Segundo
Fernando Almeida Pedroso (apud Gil Barbosa 2007), o fim precipuo do processo é a
descoberta da verdade real e, se a prova ilegitima cbtiver essa verdade, que seja ela
admissivel. Diante do contexto que se estabeleceu apds a recente reforma
processual penal, essa discussdo se torna ultrapassada, tendo em vista gque a
polémica de distingdo entre provas ilicitas e ilegitimas é apenas doutrinaria, & como
ja demonstrado nao ha fundamento suficiente para a manutengéo da distingéo.

Qutra vertente da corrente que admite o uso das provas ilegitimas, trata da
teoria que admite © uso da prova ilegitima pro reo, que argumenta ser admissivel,
em matéria penal, a prova que seja favoravel aoc acusado em obediéncia ac principio
do favor rei e do direito de defesa do mesmo. Essa teoria suaviza o rigorismo da ndo
aceitacdo incondicional das provas ilegais. A situag&o justificadora da ulllizagéo de
tais tipos de prova funciona como estado de necessidade, gue como se sabe, € uma
das causas de exclusio de antijuridicidade e que serve como instrumento apto a
mitigar a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilegitimos. Comunga desse

entendimento Capez (2007, p. 527}
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De fato, a tendéncia na doutrina patria é a de acother essa teoria, para
favorecer o acusado {a chamada prova ilicita pro reo), em face do principio
do favor rej, admitindo sejam utitizadas no processo penal as provas
ilicitamente colhidas, desde que em beneficio da defesa.

A segunda corrente trata da inadmissibilidade das provas ilegitimas. Sustenta
esta corrente que toda e gqualquer prova obtida por meios ilegais deve ser de plano
rejeitada. Ada Pellegrini (2000, p. 31) afirma que, nesses casos, hd 0 gue ela
denomina de "atipicidade constitucional”, que seria a desconformidade com o padrdo
do tipo previsto pela Carta Constitucional. Isso se dé ac fato de que os praceitos
constitucionais afetos ao processo tém estrutura de garantias e a contrariedade a
tais garantias acarreta sempre a ineficacia do ato processual, ou por meio de
nulidade absoluta ou por meio de nulidade relativa.

Essa teoria ndo merece ser utilizada, haja vista que a andlise do caso
concreto € quem evidencia quais os ditames que irdo influir na decisdo judicial. As
peculiaridades do caso servem como embasamento fatico para o julgador aplicar a
norma e chegar mais proximo da verdade real. Também, a ponderagéc dos valores
em jogo e os principios correlatos ao principio da instrumentalidade das formas s&o
a vélvula de escape para a resolucio da Hlegitimidade. Mister se fazem as palavras

de Ramos (2008) acerca da inadmissibilidade das provas ilegais:

Ao que tude indica, porém, também este ndo se reveste do methor
posicionamento a ser defendido, eis que o intérprete ou aphcador da lei
deve, ante a concretude do caso, ponderar 0s valores em jogo e verificar se
& mesmo preferivel que um crime figue Impune a outorgar eficacia § prova
gue o desvendou, guandeo esta tiver sido cothida com infringéncia 4 norma
de direito material ou processual.

Conforme j& difo, essa conseqiéncia deriva necessariamente da tutela

constitucional que regula a situacéo juridica dos acusados em processo penal e que
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exclui de modo decisive a possibilidade de uso da prova cuja ilegitimidade venha a

ser reconhecida pelo Poder Judiciario.

3.3 Mitigacao do Rigorismo Formal

Vive-se atualmente em um Estado Democrdtico de Direito onde o
ordenamento juridico e formado por um conjunto sistémico de normas, estas
compreendidas por regras e principios, gue espetham a realidade politico-social do |
pove a que se aplicam. Conseqléncia dessa afirmacgéo é o fato de a Constituicdo
Federal de 1988 ter recebidc o nome de Constituigdo cidadad. Essas normas
interligam-se na busca pelo desafio de chegarem o mais préximo possivel da
verdade real e conseqientemente da justica.

A Constituicdo Federal estabelece certos direitos e garantias fundamentais
que s&o corolario do Estado de Direito e as normas que ihes consubstanciam sdo de
aplicacdo imediata. Entretanto, esses direitos e garantias sé séo eficientes gragas a
mecanismos estabelecidos pela carta constitucional e que s&o exemplos o mandado
de injungdo e o mandado de seguranca.

No entanto, os direitos e as garantias fundamentais ndo podem ser
entendidos como ilimitados, vez que tém estabelecidos em outros direitos
consagrados psla Constituicao Federal os seus limites. Esses direitos nascem para
limitar o poder do Estado sem, contudo, negarem a subordinacéo do individuo frente
a ele. Quando houver o conflito entre esses valores surge a necessidade de
ponderar a valoracgo de um frente ac outroc. Nesse aspecto situa-se a ligdo de

Moraes (2001, p. 59}
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Desta forma, quandc conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, ¢ intérprete deve utilizar-se do principic da concordancia
pratica ou da harmonizacdc de forma a coordenar e combinar oS bens
juridicos em confito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos
outros, realizando uma redugéo proporcional do &mbito de alcance de cada
qual {contradicdo de principios), sempre em busca do verdadeiro significado
da norma ¢ da harmonia do texto constitucional com sua finalidade
pracipua.

Constata-se que o respeitc aos direitos e garantias fundamentais n&o pode
ser entendido de forma absoluta. E sabido que a legalidade & uma garantia
fundamental do Estado de Direito, ja que exprime a idéia de soberania popular. Do
Estado Democratico também decorre a legitimidade que & caracteristica apta a
atribuir seguranga juridica ao ato processual e que pressupbe a observancia de
condigbes necessarias para que se possa buscar a legalidade.

Atuaimente, essa nocdo formal de legalidade (legitimidade), como j& dito
anteriormente, vem sendo mitigada pela doutrina e jurisprudéncia que se utilizam da
ponderacdo de bens juridicos e do confrontc entre principios, além do senso comum
para a satisfagdo da problematica. O desentranhamento da prova flegitima dos autos
do processo em qualquer caso ndo pode ser entendida de maneira razoavel.

Portanto, o rigorismo formal que tem a fungdo de seguranga dos atos
processuais, deve ser substituido peia instrumentalidade das formas. A observancia
a forma quando utilizada em demasia desnaturaliza a finalidade buscada pelo ato
processual, havendo a possibilidade de se chegar a uma condenacao injusta.

Depreende-se também que 0 uso da proporcionalidade € alternativa que o juiz
tem a seu dispor na utilizacdo da prova ilegitima. Na verdade, a proporcionalidade
serve como um mecanismo de harmonizacdo que pondera um principio de menor

relevancia com um que tenha um valor social de maior relevancia. A utilizaggo da
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razoabilidade também € outro meio utilizado pelo juiz na busca da decisdo mais
justa.

Desta forma, a melhor solugdo que o érgdo julgador deve utilizar decorre da
analise do caso concreto. O senso comum e a discricionariedade, desde que
observe certos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, devem ser observados
peloc magistrado quando tiver que sacrificar um interesse que estiver em conflito com
outro de maior relevancia social que beneficie o individuo que se utiliza da prova

flegitima.



CONSIDERAGOES FINAIS

A prova no processe penal é entendida como o instrumento apto a realizar a
reconstrucao dos fatos e de que se utiliza o juiz para proferir a decis&o que mais se
aproxime da verdade real. Desse modo, a prova ainda que descumpra preceitos de
ordem processual, deve ser utilizada quando a sua auséncia for mais prejudicial que
a sua presenca nos autos do processo.

Esta pesquisa busca enriquecer e aprofundar o estudo de um tema do
processo penal que muitsc se discute na doutrina e jurisprudéncia patrias. Esse tema
diz respeito a utilizacdo da prova obtida por meios ilegitimos que mitiga a idéia de
rigorismo formal imposta pela fei processual penal.

A partir da busca junto a estudos doutrindrios e jurisprudenciais depreendeu-
se que a prova tem a fungdo de instrumento destinado a aicancar o objeto do
processo que é a certeza juridica. Essa certeza se configura pela reconstrugdo dos
fatos que a consciéncia coletiva considera € assimila comoe auténtica e serve de
pressuposto das decisdes tidas como justas.

Ademais, foram expostos no presente trabalho os sistemas de apreciagdo da
prova que ao longo dos anos foram sendo adotados pelos julgadores culminando no
sistema de analise da prova que se utiliza racionalidade que se utiiza de
argumentacfes aceitaveis pelo senso comum. Ficou superada tambeém a diferenca
entre provas ilicitas e provas ilegitimas, para fins eminentemente didaticos, ja que
para fins de sua utilizacdo no processo, sua equiparacdo restou evidenciada.

Situou-se também, a discussao acerca do fato de os principios serem

utilizados como instrumentos de mitigacdo do absolutismo da forma legal Fez-se



52
uma explanagdo acerca do conceitc de principios, a sua evolugdo normativa até os
dias atuais. Ademais, discorreu-se acerca dos principios do direito processual penal
gue dao suporte a utilizagdo da prova ilegitima, dando um maior enfoque aos
principios da proporcionalidade e instrumentalidade das formas.

Ficou estabelecida a discussdo acerca da reforma processual penal que
implantou um nove sistema de provas penais no referido estatuto processual.
Superou-se a discussac da equiparacgac entre as provas ilicitas e ilegitimas no que
se refere ao seu uso NC processoe penal, ja que a lei 11.620/2008 silenciou quanto as
provas ilegitimas. Mostrou-se também de gque formas a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais se comportam no trato do tema em comento.

Constatou-se que as provas ilegitimas, muito embora neguem validade as
formas processuais, em determinados casos devem ser levadas a cabo pelo érgéo
julgador ac proferir a sua decisdo. Esses casos s&o determinados pelo uso da
instrumentalidade das formas, pelo uso do principio da proporcicnalidade e pelo uso
da prova ilegitima pro reo. Ademais, depreendeu-se que a analise do caso concreto
& quem vai dizer se as provas ilegitimas merecem ser consideradas ou se devem ser

desentranhadas do processo.



REFERENCIAS

AMORIM, Tathiana de Melo Lessa. Frincipio da razoabilidade e laxismo penal,
Disponivel em <www. revistajusvigilantibus.com br>. Acessado em 23/11/2008.

ARANHA, Adalberto José. Da prova no Processo Penal. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2006.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a aplicacdo dos principios
Jjuridicos. 6. ed. S&o Paulo: Matheiros, 2006.

BARBOSA, José Olinde Gil. As provas iifcitas Processo Brasiieirc. Disponivel em
<www.oab-mg.org.br>. Acessado em 03 de novembro de 2008.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. S8c Paulo: Malheiros,
2004.

BRASIL, Constituicdo Federal de 1988 Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008.

 Lein® 11 690/05. Vade Mecum. 8. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008.
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Processual Penal. Apelacgdo

Criminal n° 2003.050.01828, Terceira Camara Criminal, Rel Des. Ricardo
Bustamante, julgado em 21.07 2003,

CABETTE, Eduardo Luiz Sanios. A Reforma do Cédigo de Processo Penal e a
Poiémica da inadmissibifidade das provas ilegitimas. Disponivel em <www.
novacriminologia. com.br>. Acessado em 15/08/2008.

CAPEZ, Fernando. Curso de Frocesse Penal. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005,

Curso de Direifo Penal, Legislacdo Fenal Especial. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007,

CINTRA, A. C. de A; GRINGVER, A P; DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do
Processo. 18 ed. Sado Paulo: RT, 2002.


http://www.%20revistajusvigilantibus.com.br
http://www.oab-mg.org.br
http://www.novacriminologia.com.br
http://www.novacriminologia.com.br

54

El Tasse, A; Miiéo, Z.; Piasecki, P. R. O Novo Sistema de Provas no Processo
Penal. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2008.

GRECQO, Lecnardo. O conceito de prova. Disponivel em
<www.novacriminologia.com.br>. Acessado em 26 de setembro de 2008.

GRINOVER, A. P.; FERNANDES, A. S.; GOMES FILHO, A M. As nulidades do
Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.

MARQUES, Jdosé Frederico. Elementos de Direifo Processual Penal 2. ed.
Campinas: Millenium, 2003. v. 1.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001.

MOREIRA, Reinaldo Daniel. A Reforma do Cdédigo de Processo FPenal e a Nova
Disciplina Legislativa da Prova. Revista Juridica Consulex. Brasilia, jun. 2008, ano
X, n. 275.

MOSSIN, Heraclito Anténic. Comentarios ao Cdodigo de Frocesso FPenal. Barueri:
Manole, 2005.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo horizonte: Del
Rey, 20086.

PACHECO, Denilson Feitoza. Direifo Processual Penal: teoria, critica e praxis. 5. ed.
Niteréi: Impetus, 2008.

RAMOS, Maira Silva da Fonseca. A prova proibida no processo pena. Disponivel em
<http:/fjus2.uol.com.brftextos>. Acessado em 15/09/2008.

RANGEL, Paulo. Direito Processuaf FPenal. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

TAVORA, N.. Antonni, Curso de Direito Processual Penal. 2. ed. Salvador: Jus
Podium, 2008.


http://www.novacriminologia.com.br
http://jus2.uol.com.br/textos

