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Resumo: O concreto e efetivo exercicio da justica, a partir da perspectiva
garantistica do processo justo, compativel com o Estado Democratico de Direito,
deve reproduzir e reconstruir as circunstancias faticas motivadoras do litigio da
maneira mais proxima possivel da realidade. A verdade ndo deve ser considerada
uma utopia, pois, ressuscitada no processo, tem relevancia humanitaria e politica e
deve ser produto do mais qualificado método de investigagcdo em qualquer area do
saber humano, ndo diferindo substancialmente do método adotado nas ciéncias
experimentais. Assim € que a prova se constitui no mecanismo habil no processo
capaz de reconstruir a realidade fatica e direcionar a decisdo mais justa para a
eficacia concreta dos direitos fundamentais. Diante da elevagcdo constitucional do
direito a prova, fatalmente colidindo com outros direitos fundamentais, constata-se
que a vedacdo da prova obtida por meios ilicitos no processo € o elemento ético
normativo de solugdo deste conflito no contexto humanistico da sociedade
contemporanea.
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Abstract: The concrete and cash exercise of justice, from the warranting
perspective of the just compatible process with the Democratic State of Right, must
reproduce and reconstruct the circumstances that motivate the litigation in the
possible way next to the reality. The truth does not have to be considered an utopia,
therefore, revived in the process, has humanitarian relevance and politics and must
be product of the most qualified method of inquiry in any area of knowing human
being, not differing substantially from the method adopted in experimental sciences.
Thus it is that the test if constitutes in the skillful mechanism in the process capable
to reconstruct the objective reality and to direct the decision more joust in the
concrete effectiveness of the basic rights. Ahead of the constitutional rise of the right
to the test, fatally colliding with other basic rights, one evidences that the prohibition
of the test gotten for illicit ways in the process is the normative ethical element of
solution of this conflict in the humanistic context of the society contemporary.

Key-words: Test, lllicit Test, Criminal proceeding, Civil action.

Sumario: 1. INTRODUCAO. 2. A PROVA E SEUS ASPECTOS GERAIS. 3. A
PROVA E SEUS ASPECTOS ELEMENTARES. 4. O SISTEMA PROBATORIO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO. 5. A VEDACAO DA PROVA ILICITA: ELEMENTO ETICO
NORMATIVO CONSTITUCIONAL DE SOLUCAO DE CONFLITOS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. 6. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

’ Artigo apresentado como trabalho final de conclusdo da Disciplina Teoria Geral do Processo,
ministrada pelo Prof. Dr. Leondardo Greco, no Curso de Mestrado em Direito, Politicas Publicas e
Processo, na Faculdade de Direito de Campos, em Campos do Goytacazes — RJ, 2006.

v Capitdo da Policia Militar do Espirito Santo, professor de Direito Penal Econbémico da
FACASTELO/ES e Mestrando na Faculdade de Direito de Campos.



1 INTRODUCAO

O intrinseco senso de justica que sempre impulsionou as ac¢des altruisticas do
homem por toda sua historia, nos instantes iniciais deste século XXI, pode ser caracterizado
pela busca da consolidacdo do processo justo, exteriorizado ndo sé como instrumento
essencial de acesso a justica, mas sobretudo, como legitimo instrumento garantidor dos
direitos fundamentais.

Perplexo pelas atrocidades decorrentes dos modelos de Estado construidos a partir
de concepgbes muitas vezes ingénuas, inofensivas e até sustentadas pelo argumento do
bem comum, foram legitimadas pelo ordenamento juridico, fazendo com que o homem se
deparasse com a necessidade urgente de reavaliar até que ponto a atividade legislativa do
Estado era ilimitada, bem como a de estabelecer mecanismos de controle destinados a né&o
permitir a ocorréncia dos pérfidos e dantescos horrores, em particular da segunda guerra
mundial.

Assim é que se verificou uma pujante reacdo da humanidade em prol do
estabelecimento de garantias minimas a dignidade do ser humano, cujas violagdes foram
repudiadas pelas demais nac¢des, sem contar em represalias até de ordem econémica.

As modernas legislacbes dos paises vém consagrando tais garantias em seus
textos, sendo que em muitos casos, com status constitucional. Importa salientar ainda que
as constituicdes ganham prestigio e relevancia a partir do estabelecimento da supremacia e
da eficicia de suas normas.

Na esteira desta revolucdo, o Brasil vai paulatinamente se inserindo neste contexto,
principalmente com o advento da Constituicdo em 1988 que consagra um extenso rol de
direitos e garantias fundamentais, que de forma imediata buscam sepultar as barbaries do
periodo precedente, bem como inibir qualquer iniciativa de ressuscita-lo.

Os principios constitucionais com forca normativa suprema, informadora e
conformadora de todo o ordenamento juridico brasileiro devem prevalecer a partir de uma
perspectiva sistémica, cuja interpretacdo de seu conteldo se revele através da
hermenéutica constitucional. A prova como elemento fundamental do processo, para o
alcance de seu escopo instrumental de efetivagéo da justica, através da revelacdo do direito
originario da verdade oriunda de uma relacao litigiosa, também deve se apresentar como
garantia de dignidade constitucional.

Contudo, a consolidacdo desta afirmativa deve pautar-se em uma consistente
formulacdo tedrica, cuja logica e racionalidade permita lhe assegurar a credibilidade
necessaria para a pacificacdo doutrinaria.

Para tanto, urge a necessidade de se empreender um estudo que contemple o
desvelamento dos aspectos que envolveram a conflitiva busca pela verdade que o homem
se envolveu ao longo de sua existéncia, pontuar os elementos constitutivos essenciais da
atividade probatoria, bem como sintoniza-la no atual contexto histérico do Estado
Democrético de Direito que atribui & prova ilicita a funcdo de elemento ético normativo
constitucional de solucdo de conflitos de direitos fundamentais.

2 A PROVA E SEUS ASPECTOS GERAIS

2.1 Importancia, contexto histérico e sistemas processuais

A busca pela verdade e a necessidade premente da comprovacdo de sua
autenticidade com a realidade fatica sempre foi um assunto de extrema preocupagédo em
todas as areas do conhecimento, constatando-se que esta polémica ndo se restringe ao
mundo do Direito, mas do cotidiano humano. Dai, localiza-la nas ciéncias, bem como seus



aspectos historicos, torna-se uma tarefa imprescindivel, pois se constitui o legitimo
instrumento de acertamento dos fatos.

Mecanismos para o descobrimento da verdade, através da prova como instrumento
l6gico e racional com aceitacéo e legitimidade para as respectivas conclusées, em qualquer
area do conhecimento humano remonta as mais primitivas organizagdes sociais. *

Segundo Foucault?, um dos primeiros mecanismos para a busca da verdade que se
tem noticia foi observado no procedimento judiciario grego. Exemplificando tal afirmativa é a
constatacdo de sua ocorréncia na lliada, obra escrita por Homero, que narra a historia dos
jogos que se realizaram na ocasido da morte de Patroclo, onde se verifica uma contestacéo
entre Antiloco e Menelau.

Nestes jogos havia uma corrida de carros em um circuito de ida e volta, por onde se
passava por um marco que deveria se contornado o mais proximo possivel. Seus
organizadores colocaram neste marco uma pessoa na qual Homero diz se tratar de uma
testemunha, aquela que esta la para ver.

Ao final da corrida em que Antiloco € seu vencedor. Menelau, segundo colocado,
reporta-se ao juiz dizendo que deveria ganhar o prémio, pois seu oponente cometera uma
irregularidade.

E neste momento que se percebe a imensa diferenca acerca do mecanismo de
descoberta da verdade da antiguidade em relagdo a contemporaneidade. Homero, como
hoje seria razoavel, em seu texto, ndo traz a testemunha a cena para poder esclarecer a
situacdo. A Contestacgdo, o litigio instaurado pela acusagcdo a Menelau de cometimento de
uma irregularidade e pela defesa de Antiloco em afirmar que ndo a cometeu, tera sua
verdade estabelecida apds o resultado do desafio que Menelau lanca a Antiloco: “P&e tua
mao direita na testa do teu cavalo; segura com a mao esquerda teu chicote e jura diante de
Zeus gue nao cometeste irregularidade”.

Diante deste desafio, que € uma prova, Antiloco, ao renuncié-lo, reconhece o
cometimento da irregularidade ou, se aceita, a descoberta da verdade é transportada aos
deuses e, a Zeus, competiria punir o juramento falso.

Assim percebe-se que a producdo da verdade juridica na antiguidade grega até a
Alta Idade Média é resultado de um jogo, de um desafio, de uma prova que um adversario
lanca ao outro que deve aceitar ou renunciar e, assim, o estabelecimento do Direito é da
competéncia divina.

Este mecanismo de estabelecimento da verdade em que varios autores o
consideram como irracionais, inclusive Foucalt, por ndo resultar da constatacdo de uma
testemunha ou de um inquérito ou processo, na realidade possui uma racionalidade prépria
da cultura de determinado povo em determinada época.’

Ressalte-se que a busca da verdade no Direito Grego arcaico e no velho Direito
Germano, que se sobrepde ao Direito Romano até o fim do século Xll, apresenta grandes
semelhancas. Tanto num quanto noutro, o litigio entre individuos se solucionava atravées de
um jogo de prova, uma espécie de duelo, de oposi¢do entre individuos, entre familias ou
grupos, em que um individuo a aceita ou renuncia, cuja caracteristica mais elementar era a
da necessidade da existéncia de apenas dois personagens e nao de trés.*

Embora pudesse ocorrer a designacdo mutua entre os adversarios de alguém na
condi¢céo de julgador, denominado de juiz (que na realidade era o soberano, ou pessoa de
notoria credibilidade moral ou politica na comunidade, onde o juramento e a inspiragdo
divina os legitimavam a atuar como porta-vozes do normal, do eticamente comprometido e
do senso comum), simplesmente tinha o dever de intervir na regularidade do procedimento.

' GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 217.

> FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducédo Roberto Cabral de Melo Machado
e Eduardo Jardim Morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999, p. 31-33.

* GOMES FILHO. Op. Cit. p. 20.

* FOUCAULT. Op. Cit. p. 55-56.



Prevaleciam as ordalias, os juizos de Deus e os juramentos, onde a divindade
intervinha em favor daquele que tivesse raz&o. “E o equilibrio das forcas, o jogo, a sorte, 0
vigor, a resisténcia fisica, a agilidade intelectual, que vao distinguir os individuos segundo
um mecanismo que se desenvolve automaticamente”.®> O seu resultado é automatico, onde
se renuncia a prova, perde o processo de antemao e, se aceita, vence ou fracassa.®

Ao pretenso culpado, caberia passar por uma prova, como passar sobre um ferro
em brasa e, caso ndo conseguisse, ou se em dois dias ndo tivesse cicatrizado a ferida, era
declarado culpado’ pelo autdmato juiz.?

A partir do final do século Xll, diante da complexidade das rela¢cdes sociais,
oriundas da intensificacdo do comércio e da conseqiente formacdo dos primeiros Estados
Nacionais absolutistas, faz com que a concentracdo do poder nas méos do soberano fosse
uma necessidade premente.

Este soberano, cujo poder se legitimava pela sua influéncia politica, ou pelos seus
dons magicos ou religiosos, deixa de ser um autdmato porta voz da divindade e toma para si
o procedimento judiciario. A partir de entdo, a justica deixa de se realizar através de uma
prova entre individuos, e o surgimento da no¢ao de infracdo, passa a considerar que o dano,
e sua consequente reparacdo, ndo afetam somente & vitima, mas, sobretudo, ao soberano,
a Lei, ao Estado.’

Neste mister, o soberano vai buscar no direito candnico a formula utilizada pela
igreja na administracdo dos seus bens. E o inquérito, inspirado na Grécia, e que ficou
encobertado por varios séculos por conta da queda do império romano.

Por conta da necessidade da igreja em controlar de forma mais efetiva o
comportamento de seus fiéis e combater a heresia, no Concilio de Latrdo *° em 1215, o
Papa Inocéncio Ill aboli o Sistema dos Ordalios, institui a peniténcia no direito canbnico e
concede ao bispo amplos poderes para o conhecimento da verdade. Agora além do pecado
e do arrependimento, a peniténcia surge para que o pecador repare sua falta.

O procedimento consistia na visita, visitatio, que o bispo, em nome do Papa,
representacdo de Deus na Terra, realizava periodicamente na diocese, onde perguntava a
todos, inquisitio generalis, que deveriam saber, acerca de qualquer falta. Caso houvesse
uma resposta positiva, iniciava-se a inquisitio specialis, a fim de se verificar a verdade dos
fatos e a responsabilidade de seu autor. Ponto crucial era a confissdo do acusado, que
possufa o conddo de interromper a inquisicdo em qualquer estagio.™

Para este fim é que surge a figura do Procurador do Rei, onde na ocorréncia de
gualquer contestacdo entre individuos, substitui a vitima na proposicdo da realizacdo da
prova da verdade, pois se houve uma les@o a outro, o soberano e a sua lei, também foram
lesados. Nao ha mais a proposi¢éo de uma prova, de um duelo, do ressarcimento pecuniario
ou do apossamento pela forca para que a verdade se emane. Esta passa a ser perseguida
através deste novo instrumento: o inquérito.

Nao mais se trata do resgate da paz pelo individuo lesado. O soberano exige que o
culpado, além da satisfacao aquele, também repare o dano contra si.

E assim que as multas aparecem como grande mecanismo das confiscacdes de
bens que sdo, para as monarquias nascentes, uns dos poderosos meios de enriquecer e
alargar suas propriedades, que na realidade foi o pano de fundo politico para a apropriacéo
da justica.™

®> FOUCAULT. Op. Cit. p. 61.

® Ibid.

" FREGADOLI, Luciana. O Direito a intimidade e a provailicita. Belo Horizonte/MG: Livraria Del Rei
Editora, 1997, p.168.

® TOURINHO FILHO, Fernandes da Costa. Manual de processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 443.

® FOUCAULT. Op. Cit. p. 67.

' TOURINHO FILHO. Op. Cit. p. 444.

Y FOUCAULT. Op. Cit. p.70.

“Ibd., p. 67.



Com a revitalizagdo do inquérito surge o primeiro Sistema processual de avaliacdo
probatéria que a histéria noticia. E o Sistema legal, tarifado ou formal, instituido com o
advento das provas legais. A partir da Idade Média, verifica-se a constituicdo da autonomia
e auto-suficiéncia do direito em matéria probatoria.

O juizo dos ordalios é submetido & autoridade do soberano e da igreja™.

O Direito, destinado a pacificagdo dos conflitos sociais, ndo possui o0 irrestrito
compromisso com desvelamento da verdade féatica, “mais do que satisfazer ao sentimento
de justica do povo ou a uma determinada conformidade com a verdade visava a resolver os
conflitos numa dimens&o temporal puramente juridica”. **

E a instituicdo de uma concepgédo puramente processual da prova, onde a decisdo
do juiz deveria se guiar tdo somente pela l6gica prépria do ordenamento juridico. Do rigor
hierarquico e legal do valor da prova, o processo conduz a uma verdade puramente formal,
sem qualquer preocupacéo com a realidade fatica. *°

A crise do Sistema Feudal e a expansdo do poder politico das primeiras
monarquias ocidentais fizeram com que se desenvolvesse uma nova racionalidade
probatéria, onde as solu¢des dos conflitos humanos deixam de ser confiados a Deus para
ser tarefa dos préprios homens. *°

“é com o advento das provas legais que emancipam o juizo das
orddlias germénicas e, a0 mesmo tempo, 0 submetem a autoridade
do soberano e da Igreja, que o Direito passa a ter as suas proprias
regras quanto a admissao e a avaliacdo das provas, pois, até entéo,
o julgamento dos fatos era matéria alheia ao Direito”. *’

Esta é a estrutura embrionaria do sistema probatério europeu-continental, oriunda
do interesse de se fazer prevalecer a autoridade do rei aos senhores feudais, a partir da
repressao aos delitos, sendo o inquérito o instrumento efetivo na repressédo a heresia na
inquisicao.

Enquanto o juizo dos Ordalios deu lugar ao inquérito no Sistema continental
europeu, em solo inglés surge o juri. Agora a solugéo para os conflitos individuais ndo mais
€ subjugada a divindade e sim a apreciacdo de doze pessoas de notavel renome que s&o 0s
“oraculos da comunidade”.'®

Importa considerar que, enquanto em 1215 se vé o Concilio de Latrdo abolir os
orddlios e se instituir o inquérito, o que foi absorvido pelas recém formadas monarquias
absolutistas como forma de unificacdo e controle do rei, na Inglaterra, a abolicdo dos
Ordalios, a estatizacdo da justica ocorreu de forma diversa.

Neste mesmo ano, institui-se a Magna Carta em que, Jodo sem terra, sem o poder
gue possuiam os reis da porcdo continental, embora assuma o monopdlio judicial como
aqueles, ndo institui autoritariamente as leis a serem cumpridas, pelo contrario, seu poder é
condicionado as leis da Terra, as quais tem que cumprir e fazer cumprir. Também néo
detém o poder de julgar culpado ou inocente, pois este é da prépria comunidade.

O procurador do Rei que na porcao continental € o responsavel pela busca da
verdade, na Inglaterra, possui um papel de mero moderador na presidéncia do julgamento,
onde os litigantes é que devem produzir o material probatério e convencer aos jurados de
suas alegacoes.

¥ GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. In Revista da Faculdade de Direito de Campos, anos
124003/2004, n® 4 e 5. Campos dos Goytacazes-RJ: ed. Faculdade de Direito de Campos, p. 217.
Idem.
" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p.378.
'® GOMES FILHO. Op. Cit.p. 20.
' GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Op Cit. p. 217.
'® GOMES FILHO. Op. Cit. p. 236.
¥ GOMES FILHO. Op. Cit. p. 59.



Com a reacdo do pensamento iluminista positivista ao sistema das provas legais
tem-se a afirmacao do principio da livre conviccdo reclamando um processo informativo
submetido a livre apreciacdo dos julgadores.?® Substitui o abstratismo escolastico e
cartesiano pela observacao direta e critica dos fatos, propria das escolas experimentais e
indutivas®*, fazendo com que se perpetuasse a concepcdo processual da prova #. O juiz ndo
tem que seguir qualquer regra na investigacdo, nos meios, na apreciacao ou método de
avaliacdo da prova, postura diametralmente oposta as provas legais. %

Deve-se ressaltar que este sistema é mais eficaz para o aparato repressivo, por
conta da necessidade de ampliacdo dos poderes do juiz penal como forma de consolidar a
autoridade do Estado, tanto € que no processo civil, verificou-se a manutencdo das regras
da prova legal.** Ressalte-se ainda que este é o sistema que rege o jiri, no ordenamento
juridico brasileiro.

Contemporaneamente, o sistema de persuaséo racional do juiz, consagrado pelos
coédigos napolebnicos, € o que melhor compreende a atividade jurisdicional, pois se
atentando as provas do processo, podera avalia-las e formar seu convencimento
motivadamente com liberdade.

Sem a rigidez do sistema da prova legal e sem o perigo do despotismo judicial do
livre convencimento, a decisdo do juiz deve ser “fruto de uma operacao logica armada com
base nos elementos de convicgdo existentes no processo”. *°

O livre convencimento motivado orienta o sistema brasileiro por expressa previsédo
do art. 93 da Constituicdo Federal de 1988. Preocupa-se, com a oralidade, a
instrumentalidade, a celeridade e o fortalecimento dos poderes do juiz %, e expressa a
legitimidade democréatica do Poder Judiciario cujas decisdes devem ser controladas pelos
demais poderes e pela opinido publica.?’

2.2 Darealidade fatica a abstracdo: a busca da verdade

A medida que as relacdes sociais v@o se tornando cada vez mais complexas,
mecanismos de solucdo de conflitos sdo estabelecidos e evoluem a fim de que a paz social
se preserve. Vencidas as etapas da autotutela, da autocomposicdo, da arbitragem
facultativa e da arbitragem obrigatéria, o Estado toma para si o poder-dever de impor sua
solugéo aos conflitos de interesses dos particulares, iniciando o periodo da cognitio extra
ordinens, século Ill dC, transpassando o ciclo da justica privada para a justica publica.?®

Simplificadamente, descreve-se 0 surgimento da jurisdicdo, concebida como
atividade pela qual o Estado diz o direito, pacifica os conflitos sociais®® e restaura a ordem
juridica violada®, vedando que os particulares o fagam com suas proprias maos.

Para a concretizacdo deste escopo de pacificacdo social e de se efetivar a justica, a
jurisdicdo se exerce através do Processo, desenvolvido pela coordenacdo de atos que

2% |dem. p. 26.
?! bid.
?2 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Op. Cit. p. 217.
** THEODORO JUNIOR. Op. Cit. p. 378.
** GOMES FILHO. Op. Cit. p. 27.
*® THEODORO JUNIOR. Op. Cit. p. 379.
® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloiza Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Codigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de janeiro: Renovar, 2004, p. 426.
* MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 1321.
8 GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo e DINAMARCO, Candido R. Teoria
2Ggeral do Processo. 18 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 23.
Ibid.
* TOURINHO FILHO. Op. Cit., p. 3.



buscam ressuscitar a situacdo fatica que ensejou o litigio e permitindo que um juiz a
componha através de uma solucao de observancia obrigatéria.

“Nele (o processo) se desenvolve uma série de atos coordenados
visando a composicao da lide, e esta se compde quando o Estado,
por meio do Juiz, depois de devidamente instruido com as provas
colhidas, depois de sopesar as razbes das litigantes, dita a sua

resolucdo com forca obrigatéria”.**

Neste sentido, ao se observar a trajetéria evolutiva das sociedades, constata-se
gue a idéia de processo justo cada vez se aproxima do ideal de justica de dar a cada um o
gue é seu por direito.

E por tal motivo que se verifica a construgdo doutrinaria preponderante do limiar
deste século XXI em n&o restringir 0 conceito de agdo a simples possibilidade de
instauracdo do processo, onde seu conteudo é ampliado em diversas faculdades que
permitem a eficacia concreta da prestacdo jurisdicional. Dentre tais faculdades situa-se a
prova, cujo incremento de sua producado pelo juiz subsiste a necessidade de iniciativa pelos
litigantes.*

Esta atividade jurisdicional, desempenhada pelo Processo, para poder
concretamente exercer e efetivar a justica necessita reproduzir os fatos motivadores do
litigio da maneira mais préxima possivel da realidade. No entanto, deve-se considerar que a
verdade produzida pela prova judiciaria ndo deve ser circunscrita ao processo, que na
realidade, ndo € um fim em si mesmo, mas, sobretudo, um instrumento de solugcédo de
conflitos sociais. *

Para tanto, esta verdade deve ser reconstruida pela alegacdo dos individuos
conflitantes e pela iniciativa do juiz, quando isso é possivel, por meio de elementos,
deducgbes e presuncdes cuja ordenagdo logica e argumentativa possa caracterizar sua
autenticidade, obedecendo a determinados padrdes e rituais que possibilitem o decreto de
uma decisdo cuja legitimidade e credibilidade possam se percebidas e reconhecidas pela
sociedade.

Este é o ponto fundamental da distingdo entre o historiador e o juiz, pois este atua
em funcéo, no interesse e nos limites dos valores dominantes em toda a sociedade, embora
aquele também reconstrua acontecimentos passados, o resultado de sua investigacdo néao
depende da aprovacéo da coletividade. **

O homem a fim de assegurar a perfeita harmonia de suas inter-relacdes estipulou
abstratamente uma série normas (direito objetivo) incidentes no plano fatico, desde que
dentro de seu campo de abrangéncia e limitacdo. Assim todas as vezes que a realidade
permite a incidéncia de uma norma, essa realidade se habilita a penetrar no mundo juridico.
A faculdade de exercer este fenbmeno da incidéncia é o que a doutrina juridica tem
denominado direito subijetivo.

Contudo, a realidade fatica é sempre uma ocorréncia pretérita onde a efetivacdo do
direito, resultado do exercicio do direito subjetivo esta condicionada a sua reconstrucao, que
deve se realizar a partir da confirmagéo das alegagfes apresentadas.

Dai reside a importancia da prova, uma vez que se constitui 0 mecanismo habil no
processo capaz de reconstruir a realidade fatica e direcionar a decisdo mais justa que ndo
se limita apenas ao convencimento do juiz, mas também a obtencédo do consenso em nome
do grupo que sera pronunciada. *
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O tema referente a prova é o mais importante de toda a ciéncia
processual, jA que as provas constituem os olhos do processo, o
alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual. Sem
provas idéneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se
profundos debates doutrinarios e variadas vertentes jurisprudenciais
sobre temas juridicos, pois a discussdo n&o teré objeto.*

A nocdao de prova ao se vincular as operacgdes intelectivas na busca e na retratacao
do conhecimento verdadeiro prende-se mais ao campo das especulacbes filosoficas,
podendo, inclusive, ser encarada sob uma Gtica objetiva, ao se relacionar a procedimentos
de investigacdo ou subjetiva, quando privilegia a crenca da verdade como produto ou ndo da
utilizacéo daqueles procedimentos.®

Para o Direito, a palavra prova possui significado polissémico, sendo que na
doutrina, se observa trés concepgdes principais: prova como instrumento, prova como meio
e prova como resultado.®®

Como instrumento, a prova é a coisa, é o fato, é o acontecimento de que se pode
ressuscitar a realidade fatica. Sdo os fatos probantes que racionalmente atesta o fato
probando.

Como meio, prova € o caminho de se levar ao conhecimento do juiz os fatos
probantes e o fato probando.

Como resultado, prova € a constatacdo de uma realidade que permite a convicgao
do juiz ao decidir.

Neste sentido, observa-se que as duas primeiras concepg¢des correspondem aos
aspectos objetivos, enquanto a Ultima também se relaciona aos efeitos subjetivos
decorrentes da atividade probatéria. *

Segundo Gomes Filho, esta diversidade polissémica se intensifica quando se leva
em consideragdo o elemento funcional do conceito de prova: o de verdade.

Este é o resultado da premissa segundo a qual a funcdo da prova € a de
estabelecer a verdade, a partir da perspectiva de que as decisdes judiciais sao justas por
refletirem a realidade que se sustenta em provas.

Leonardo Greco® também discorre acerca da diversidade polissémica do conceito
de prova e, de igual modo, reproduz estas principais concepc¢des. Sobre o elemento
funcional do seu conceito, reportando-se a varios autores, refere-se a duas concepgoes:
uma formal — a convic¢cdo do julgador — que na realidade, pode ou ndo representar a
realidade fética, e outra, apresentada alternativamente ou cumulativamente, material, que é
a busca da verdade ou da certeza dos fatos.

A concepcao formal demonstra a rendicdo da doutrina processual ao relativismo da
justica a realidade fatica. E uma concepcéo subjetivista de uma realidade objetiva que vem
“abandonando a busca da correspondéncia entre os fatos do processo e a realidade objetiva
e ainda, renuncia as possibilidades de equiparacdo da cogni¢édo judicial as desenvolvidas
racionalmente em outras ciéncias, mesmo experimentais”.41

Leciona que o ideal de justica sempre esteve vinculado a verdade. “Os individuos
somente se sentem eticamente motivados a conviver sob o império da lei, quando sabem
que a justica vai dar a cada um o que é seu, em conformidade com a verdade”.*?

De certo que a busca pelo conceito de verdade no contexto histérico da
humanidade foi tema de acirrados conflitos e questionamentos filoséficos, o que néo
ocorreria de forma diferente no Direito. Como nas ciéncias em geral, o conceito funcional da
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prova é reflexo de paradigmas de sistemas concretos, condicionados por circunstancias
histéricas e sociais. **

Neste propdsito, verifica-se que a doutrina processual da primeira metade do século
XX possui grandes dificuldades em aceitar que 0 processo possa exprimir o acertamento
dos fatos conforme a realidade.

Ap6s a segunda guerra mundial este ceticismo foi respondido por uma nova
construcao teorica, que transforma o processo em instrumento da tutela efetiva dos direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico, que neste mister, necessariamente, tem que
reproduzir a realidade fatica. “Negar a capacidade do processo de revelar a verdade implica
em negar a prépria possibilidade do Estado assegurar o acesso ao direito, que decorre dos
fatos”.*

Contudo, alguns autores tém alertado que esta concep¢do material do elemento
funcional do conceito de prova em sua visdo garantistica, principalmente na doutrina da civil
law, tem sofrido limitagBes decorrentes do paradigma da celeridade que, no entanto, como
afirma Greco, “poderiam ser remediados por varios meios, entre 0os quais a criacdo de
procedimento investigatério preliminar, como a discovery ou disclousure, respectivamente
do direito americano e do direito inglés”.*®

A busca pela verdade objetiva ndo deve ser uma utopia, pois a verdade
ressuscitada no processo, por ter relevancia humanitaria e politica, deve ser produto do
mais qualificado método de investigacdo de qualquer area do saber humano, ndo diferindo
substancialmente do método adotado nas ciéncias experimentais, com critérios l6gicos e
racionais comuns a essas ciéncias. Seu discurso justificativo deve demonstrar a
correspondéncia das afirmagfes aos fatos do mundo real, com o emprego dos mesmos
métodos das ciéncias correspondentes.*®

Deve-se considerar que ndo se deve transformar o processo em uma busca
interminavel pela verdade absoluta, pois as verdades ndo séo eternas e a Unica certeza de
que pode assegurar € a de sua transitoriedade, o que a histéria ndo cansa de exemplificar.

O que ndo mais se aceita é a visdo de Calamandrei de que a verdade fatica é
indiferente para o Direito, onde a verdade juridica, produzida por suas regras exclusivas e
incompativeis com outras ciéncias empiricas, ndo € mais que probabilidades e
verossimilhancas. Esta verdade juridica que nada mais € que uma ficcdo de certeza ou uma
sombra da verdade objetiva ndo satisfaz as exigéncias do Estado Democrético de Direito.*’

Todavia, mesmo na atualidade dos avancos tecnol6gicos o exercicio pela busca da
verdade é tema de profundas discussdes e divergéncias, mesmo porque a observacao da
mesma realidade pode produzir conclusdes distintas em observadores diferentes.

A partir desta afirmacao, ja se poder refletir acerca da crenca de que a verdade do
processo deve ser a mesma verdade cientifica. Ocorre que o conhecimento humano, em
qualquer area da ciéncia é questionavel racionalmente, sem contar gque 0S mMesMos
fenbmenos podem ser explicados por observadores diferentes e nas mais variadas formas.

Alias, ndo é incomum se vé varias escolas cientificas abordarem o mesmo tema a
partir de perspectivas diferentes, bem como se observar que o conhecimento cientifico
encontra-se em constante aperfeicoamento e superagdo, no que levou um dos maiores
filésofos contemporaneos, Karl Popper, a dizer que s6 se obtém a verdade absoluta de um
conhecimento cientifico quando se prova que a sua teoria é falsa, pois “0 que prova que
uma teoria é cientifica é que ela é falivel”.*®

Contudo, tal assertiva ndo diminui a importancia da ciéncia, cabendo ao juiz, no
caso concreto, ter pleno conhecimento do que € universal ou apenas contingente. “Para
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esse fim, o juiz deve ter meios de aferir a validade cientifica da prova pericial e néo
simplesmente aceita-la pela autoridade do perito e pela confianca que nele deposita”.

A verdade objetiva no processo deve percorrer etapas do método cientifico e
possuir a mesma confiabilidade daquela produzida nos laboratérios.*?

E o que o Professor Tepedino®® denomina de multirreferencialidade, em que se
utilizam mudltiplas referéncias e categorias de outros ramos do conhecimento imprescindiveis
a sua compreensdo, destinados a instrumentalizar as partes na argumentacdo e na dialética
a fim de formar o convencimento do magistrado que ao seu exame, constituird uma deciséo
judicial justa, adequada e eficaz.

Saliente-se que mesmo diante de toda esta nova construcdo tedrica da prova a
partir da perspectiva garantistica do processo justo, ndo se pode olvidar que a busca pela
eficacia concreta da tutela dos direitos ainda necessita do trabalho arduo e constante dos
operadores do Direito, no que bem adverte o professor Greco™":

“Uma das maiores ilusdbes que a consciéncia democratica
contemporanea difunde na sociedade € a de que, no Estado de
Direito, todo aquele que tiver um direito lesado ou ameacgado vai
receber do Estado a mais ampla e eficaz tutela jurisidicional que lhe
assegurara o pleno gozo desse direito. Ocorre que o direito nasce
dos fatos e ndo houve até hoje nenhuma ciéncia ou saber humano
que fosse capaz de empreender uma reconstrucdo dos fatos
absolutamente segura e aceita por todos, para que 0 juiz pudesse
limitar-se a dizer o direito a ela aplicavel”.

3 A PROVA E SEUS ASPECTOS ELEMENTARES
3.1 Conceito de Prova

Vérios autores tém buscado compreender o conceito juridico de prova. Para a
acepcao etimologica da palavra prova ainda ndo existe um consenso, embora ndo se
verifigue uma distor¢éo acentuada.

Gustavo Tepedino® discorre que “o termo prova deriva da expressao latina probo,
probatio e probus, significando bom, reto, honrado: a prova resulta no que é auténtico. Tem-
se a prova, em regra, como comprovacao da verdade de uma proposi¢ao”.

Em posicdo similar, Aranha®> informa que “prova vem do latim probatim, podendo
ser traduzida como confirmacdo, reconhecimento, verificagdo etc., dando origem ao verbo
probare”.

No sentido juridico, podemos identificar diversos conceitos:

Para Mittermayer®: “é o complexo dos motivos produtores da certeza”.

Para Afranio Silva Jardim®: “o resultado da demonstracdo, submetida ao crivo do
contraditério processual, da real ocorréncia dos fatos relevantes para o julgamento da
pretenséo do autor”.

* GRECO, Leonardo. A Prova no Processo Civil: do Cédigo de 1973 ao novo Cédigo Civil. In
Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes-RJ : ed. Faculdade de Direito de Campos,
2005, p. 377.

*® TEPEDINO. Op. Cit. p. 426.
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Para Frederico Marques®®: “é o elemento instrumental para que as partes influam
na convic¢ao do juiz, e 0 meio de que este se serve para averiguar sobre os fatos em que as
partes fundamentam suas alegagdes”.

Para Leonardo Greco™":

“Provas sdo as atividades humanas desenvolvidas por diversos
sujeitos, através das quais os meios de prova comunicam ao julgador
0 conhecimento dos fatos, de modo adequado a influir no seu
julgamento. Na prova judiciaria € o procedimento probatério, com
todos os seus atos de proposicdo, admisséo e producdo. Provas sdo
ainda os argumentos ou inferéncias desenvolvidos racionalmente,
com base em deducbes, inducbes, maximas e experiéncia ou
presuncdes, para influir no julgamento da existéncia dos fatos. Prova
é por fim, o conclusivo acertamento da existéncia ou ndo dos fatos
probandos, manifestado em decisdo fundamentada pelo julgador
com base em todos os elementos anteriores.”

Embora os conceitos de prova sejam variados, verifica-se, porém, a demonstracao
de ser ela 0 meio pelo qual o juiz forma o seu convencimento a respeito da ocorréncia ou
ndo de determinado fato ou da veracidade ou ndo de determinada afirmacéo.

Leonardo Greco®® observa que um dos significados mais importantes é a sua
compreensao como raciocinio, como processo mental que, a partir de determinadas
premissas, estabelece conclusbes e, como meio légico, constréi-se o julgamento. Informa
ainda, que os juizos de fato desenvolvidos pelos oradores e retéricos através da
argumentacgdo, inspirados em Aristételes e na sofistica tém aceitacdo como critérios
legitimos de decisdo de controvérsias desde a antiguidade grega, mas que seria ingénuo
supor que apenas este sentido seria capaz de assegurar rigorosa objetividade aos
julgamentos dos fatos.

3.2 A natureza Juridica da Prova

Ha muito se discute sobre a natureza juridica da prova. A localiza¢do da prova das
obrigacGes na lei civil e da sua formacdo e producdo no processo € construcdo que se
verifica desde o codigo de Napole&o. *°

Descendentes desta construcdo, o direito brasileiro, bem como o italiano e o
portugués tratam dos possiveis meios de prova e de determinadas forcas probantes de
alguns institutos no direito material, reservando ao direito processual cuidar de sua
constituicdo e inser¢cdo no processo, embora se encontrem autores que entendam o seu
carater eminentemente processual. %

Assim é que o Cadigo Civil e o Cédigo de defesa do Consumidor no Brasil dedica
capitulos especificos para o trato da prova, o que nao afasta a incidéncia do Cdédigo de
Processo Civil.

Contudo, na esfera penal, pertence ao direito processual pelo fato de ndo se referir
a delitos ou a penas e sim & comprovacéo da infracdo penal e as suas circunstancias.®

** JARDIM, A. S. O 6nus da prova na acdo penal condenatdria, p.262 apud FREGADOLI. Op. Cit.,
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Ressalte-se a importancia da definicdo da natureza juridica aplicavel a instrucao
probatéria por conta da vedacdo do reexame das provas em sede recurso especial ou
extraordinario construida pela jurisprudéncia ou em relacdo as regras de aplicacao da lei
processual no tempo (tempus regit actum).

A Sumula 07, de 1990 do STJ assim dispde: “a pretensdo de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial’. Neste sentido, ha que se observar que o recurso
especial ou extraordinario pode ser admitido para assegurar o controle constitucional do
6rgéo judicante no caso de aplicac&o indevida de institutos relacionados a prova. ®

No entanto, mesmo na esfera processual penal, verifica-se controvérsia. Exemplo
claro pode-se observar no entendimento de Paulo Rangel® de que a lei 9296/96, que trata
das interceptacdes telefénicas, ao entrar em vigor, tornou licitas as interceptacfes que,
mesmo anteriormente realizadas com ordem judicial eram ilicitas. Alexandre de Moraes,
baseado em jurisprudéncia consolidada do STF (HHCC n° 69912, 73361, 78588), posiciona-
se de forma diversa ao considerar esta lei irretroativa.

“Interceptacao telefonica: prova ilicita, salvo autorizacao judicial para
fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, a qual,
porém, sO se tornou admissivel a partir da L. 9.296/96, que lhe
enunciou as hipoteses e a forma, como reclamado pelo art. 5°, XII,

da Constituicao”.*

3.3 Principios Norteadores da Prova

Paulo Rangel® discorre que “principios sdo as verdades primeiras, as premissas de

todo um sistema que se desenvolve visando a construgdo de um determinado instituto ou
categoria do direito”. Delinear os principios especificos e peculiares do sistema probatério é
de suma importancia pois, a partir deles, podera se compreender de forma mais
contundente todas as suas manifestagdes.

a) Principio da comunhéao da prova

Este principio determina que a prova pertence ao processo e aproveita a todas as
partes, inclusive ndo podendo ser retirada sem a anuéncia da outra que, mesmo assim, o
juiz devera apreciar a conveniéncia. E consentaneo logico do principio da verdade objetiva e
da igualdade das partes.

b) Principio da Liberdade das provas

Reflexo légico da busca da verdade objetiva dos fatos que, para tal mister,
determina a concorréncia de todas as partes e do juiz.

Embora a liberdade das provas seja a regra, necessario se faz compreender seu
carater relativo, uma vez que outros interesses, também de natureza constitucional poderéo
entrar em rota de colisdo, uma vez que a premissa maior encontra-se na dignidade da
pessoa humana.

Neste sentido, observa-se o disposto no art. 155 do CPP em relag&o ao estado civil
das pessoas, as questdes prejudiciais, ao segredo profissional e da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos.

c¢) Principio do Contraditério

Por tal principio, para qualquer prova produzida por uma parte nasce um direito
subjetivo a outra de manifestar sobre todos os seus aspectos, sob pena de nulidade do
processo.

%2 TEPEDINO. Op. Cit. p. 427.
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d) Principio da oralidade

E a predominancia da palavra falada, onde todas os depoimentos devem ser orais
nao sendo possivel a substituicdo por qualquer outro meio.

Este principio é elementar na busca da verdade objetiva uma vez que proporciona
tanto a parte quanto ao juiz perceber todas as expressdes corporais decorrentes da verséo
apresentada.

e) Principio da publicidade

Uma vez que todos os atos processuais sdo pubicos € cedico que a producao
probatéria também o seja, onde o segredo de justica s6 se justifica nos casos especialmente
previstos na legislagdo, uma vez que a publicidade se constitui mecanismo de controle e
legitimac&o das decisdes judiciais.

f) Principio do livre convencimento motivado

Pela motivacdo da decisdo judicial é que se pode verificar o que de fato o juiz
considerou para as razdes de seu convencimento. E o meio pelo qual as partes poderdo
avaliar sob quais provas e inferéncias se firmou o érgao jurisdicional em sua decisdo. Assim,
este principio proporciona o controle do arbitrio judicial e a efetivacao do processo justo.

3.4 Objeto, finalidade e destinatario da Prova

A fim de poder se ter uma perfeita compreensdo da prova, ndo se pode deixar de
entender qual o seu objeto, seus fins e seu destinatario.

Quanto ao seu objeto, a doutrina assim o define:

Paulo Rangel: ® “o objeto da prova é a coisa, o fato, 0 acontecimento que deve ser
conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. S&o os fatos sobre os quais
versa a lide”.

Luciana Fregadoli: °* “o0 objeto da prova ou sua finalidade é formar a convicg¢édo do
juiz sobre os elementos necessarios para a deciséo da lide estabelecida”.

Tourinho Filho: ®® “somente os fatos que possam dar lugar a divida, isto é, que
exijam uma comprovacao, é que constituem objeto de prova”.

Theodoro Junior: ®° “a prova judiciaria tem como objeto os fatos deduzidos pelas
partes em juizo”.

Diante da diversidade de definicbes para o objeto da prova, opta-se pela de
Leonardo Greco: " “objeto da prova sdo normalmente os fatos probandos e os fatos
probantes, entendidos como 0s seus aspectos ou circunstancias com relevancia juridica”.

N&o se trata de uma opc¢éo aleatéria, mas sim, pelo fato de poder compreender de
forma rigorosa e objetiva o0 seu conceito.

Analisando o conteudo desta definicdo, entende-se por fatos probandos todos os
fatos jurigenos constitutivos do direito do autor e os fatos extintivos, modificativos ou
impeditivos deste direito para o réu, enquanto os fatos probantes sdo todos os fatos que
possam expressar a existéncia ou ndo do fato probando.”

Observe-se que dificilmente a cognicdo judicial se realiza sobre o préprio fato
probando, também chamado de prova direta, como as pericias em geral. O que acontece,
normalmente, é a transmissao direta de outros fatos ao juiz que devera avalia-los de forma
racionalizada e logica, a fim de se convencer sobre sua autenticidade e, por fim, verificar
sua pertinéncia e grau de revelaco do fato jurigeno. E o caso da prova testemunhal, por
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exemplo, onde o juiz primeiro tem que avaliar o depoimento da testemunha e depois
verificar seu grau de desvelamento da verdade fatica. Sdo estes os fatos probantes.

Importante consideracdo deve ser realizada a respeito dos fatos incontroversos,
notorios, confessados e acobertados por presuncéo legal.

Nao obstante a previsdo do artigo 334 do Codigo de Processo Civil brasileiro e de
entendimento doutrinario que ndo os consideram objeto de prova, Greco’® assevera que 0
direito a verdade se sobrepde a qualquer outro fundamento, onde o juiz deve verificar se
estes fatos correspondem ao senso comum, a maxima da experiéncia e as demais provas
produzidas, assim constituindo em atividade probatoria.

O Cadigo de Processo Penal, por forca dos artigos 156 e 197, todos os fatos,
controvertidos ou ndo, sdo objeto da prova. Mesmo porque, para a concretizacdo do devido
processo legal, fundamento do Estado Democréatico de Direito, o ideal de justica s6 se
alcanca com a verdade objetiva, principalmente quando se tem em jogo um direito
inalienavel e indisponivel que é o direito a liberdade.

Esta visdo, na realidade, corresponde a concepc¢ao do direito como garantia, como
instrumento efetivo para eficacia concreta dos direitos fundamentais e que deve
fundamentar a reconstrucdo de todos os institutos juridicos que devem se moldar a
Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

E uma reacdo ao entendimento doutrinario que considera o Processo Civil dirigido a
direitos disponiveis e que, por este motivo, se conforma com a verdade formal, o que na
realidade, é tdo somente uma solucao redutora e falaciosa. &

A distingdo entre verdade em formal e material perdeu sua razdo de existéncia,
mesmo porque a verdade € Unica e, mesmo aquela produzida no processo, deve espelhar
ao maximo possivel a realidade objetiva.

Dizer que o processo penal persegue a chamada “verdade real”, ao
passo que o processo civil se satisfaz com a denominada “verdade
formal”, é repetir qual papagaio tolices mil vezes desmentidas. A
verdade é uma e interessa a qualquer processo, se bem que a justica
possa (e as vezes deva) renunciar — na area civil e na penal — a sua
reconstituigéo completa, em atengdo a outros valores de igual
dignidade.”

Também constitui objeto da atividade probatéria a prova inominada, conseqiiéncia
imediata do rol exemplificativo constante do codigo civil, do cédigo de processo civil e do
cédigo de processo penal que, na realidade, devem instrumentalizar a busca pela verdade
objetiva.

Desta forma, pela leitura do art. 333 do CPC e dos art. 6° Il e 155 do CPP, em
consonancia com o mandamento constitucional, pode-se afirmar que, além dos meios
legais, tanto no processo civil quanto no penal, admite-se também todo e qualquer outro
meio moralmente legitimo.

A mesma regra também deve ser observada para a prova emprestada, assim
considerada aquela que é produzida em um processo e que é utilizada em outro, sempre
introduzida na forma documental.

Contudo, deve-se considerar a controvérsia existente entre varios autores e
julgados na eficacia deste meio de prova na mesma propor¢cao que em Seu Processo
originario, no que Paulo Rangel™ a condiciona, principalmente se tratar de prova oral, a
alguns requisitos, quais sejam: que tenha sido colhida em processo entre as mesmas
partes; que tenham sido observadas no processo anterior, as formalidade previstas em lei

2 |dem. p. 227.

"® GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Op. Cit. p. 234.
" MOREIRA. Op. Cit. 117.

® RANGEL. Op. Cit. p. 440.



durante a produgdo da prova; que o fato probando seja o0 mesmo e que tenha havido o
contraditério no processo do qual a prova sera transferida.

Como se depreende com o estudo do objeto da prova, verifica-se que a sua
finalidade € a instrumentalizacdo da reconstru¢cdo da verdade objetiva no processo e a
consequente formacao da convic¢do em torno deste fato.

Seu destinatario é o juiz, cujo convencimento Ihe propiciard a dar uma solucao
juridica para o litigio, através de uma sistematica legal que deve ser observada e cumprida
por ele e pelas partes, denominada sistema probatério, que deve propiciar a0 maximo a sua
producéo e possibilitar a apuracéo da realidade objetiva, pois, quod non est in actis non este
in mundo™. Sé assim o Direito estara cumprindo a sua finalidade de dar a cada um o que é
seu.

3.5 Classificagéo

A doutrina, de diversas formas classifica as provas. Paulo Rangel’’ apresenta uma

classificagdo mais objetiva, ao realiza-la quanto ao objeto, quanto ao sujeito e quanto a
forma.

Quanto ao objeto, classifica-se em direta, quando a prova se extrai do préprio fato
probando, sem necessitar de qualquer processo l6gico em sua construcdo, ou indireta,
guando incide sobre os fatos probantes que, através de uma construcdo l6gica chega-se a
fato probando.

Quanto ao sujeito de quem, ou onde se promana a prova, esta pode ser pessoal,
guando a afirmacdo € oriunda de uma pessoa, ou real, quando originada por vestigios
decorrentes do objeto que decorre a lide.

Quanto a forma em que as partes apresentam as provas em juizo, pode ser
testemunhal, através de pessoas, documental, através de afirmacdes escritas ou gravadas,
ou ainda, material, consistindo em qualquer elemento de convic¢do sobre o fato probando.

3.6 A Prova nos principais Sistemas Mundiais: na Civil Law e na Common
Law

Nos incipientes instantes deste Século XXI| verifica-se que o processo de
globalizacdo fomentado principalmente nos avancos tecnoldgicos das telecomunicacdes e,
notadamente da infovia, encurtando distancias e disponibilizando acessos instantaneos ao
conhecimento humano de qualquer natureza, faz com que os paradigmas cientificos sejam
compreendidos e criticados a todo instante.

O Direito, como qualquer ciéncia, também vem sofrendo tais interferéncias que, de
uma forma ou de outra, necessita se moldar a esta nova era.

A compreensdo, mesmo que singela, dos principais sistemas juridicos de nosso
globo se faz necessario, visto a tendéncia de comunicacao de seus parametros de acesso a
justica.

De igual modo se faz necesséria tal compreenséao pelo fato do ordenamento juridico
brasileiro pertencer ao sistema juridico Romano-Germancio, também chamado de Civil Law,
que é o Direito continental europeu e também sofrer fortes influéncias do Direito norte-
americano, denominado de Common Law.

"°AMARAL, Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3 ed., v. Il, n® 510, p. 281-282
aPud THEODORO JUNIOR. Op. Cit. p. 376.
" RANGEL. Op. Cit. p. 415.



No entanto, ndo se deve deixar de considerar que estes sistemas possuem uma
marcante diversidade de cultura, valores e principios em questao probatéria, o que, de
pronto, ja indica a necessidade de extrema cautela em suas concepc¢fes, sem contar a
marcante diferenca da realidade sécio-cultural brasileira.

Como visto até aqui, a origem da estrutura probatéria destes dois sistemas se
reporta ao declinio do juizo divino dos ordalios germanicos. Enquanto o sistema europeu-
continental adotou o Sistema inquisitorio, a partir da necessidade dos reis na consolidacéo
das primeiras monarquias ocidentais e da igreja sobre os senhores feudais, o Sistema
Anglo-Americano adotou o juri, que até hoje o domina. "

Estudo realizado por Greco’®, verifica-se que as principais diversidades sao:

- Civil Law — valorizacdo das provas escritas, tendéncia a atenuagdo progressiva
das provas legais; fortalecimento do livre convencimento do juiz; aumento da iniciativa
probatéria do juiz; faculdade da parte nao produzir prova em seu prejuizo.

- Common Law - valorizacdo da prova oral colhida sob contraditorio; iniciativa
probatéria quase que eclusiva das partes; dever de colaboracédo das partes na apuragéo da
verdade.

Considera como ponto relevante a relacdo entre a liberdade probatéria e a protecéo
da intimidade do individuo. Na Civil Law se observa uma acentuada preocupagdo com a
intimidade em relacéo ao sigilo profissional, no risco de sofrer grave dano, ao sigilo bancario
e comercial, enquanto na Common Law a privacidade documental € muito reduzida. Assim
se verifica que o Sistema da Common Law € mais preocupado com a apuracao da verdade
enquanto o Sistema da Civil Law reserva sua maior preocupacdo para a protecdo da
dignidade humana.

Acredita o autor que o ideal de processo justo, com a verdade judicial mais proxima
da verdade historica e cientifica, poderia ser alcan¢cado com a fus&o dos dois sistemas, onde
se eliminasse todas as restricbes de apuracdo da verdade, salvo as que atentassem contra
a dignidade da pessoa humana.

4 O SISTEMA PROBATORIO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

4.1 A Interpretacdo Constitucional e sua eficacia normativa

Em breve estudo a obra de Konrad Hesse®, constata-se que, inquestionavelmente,
a Constituicdo é a verdadeira for¢a viva capaz de proteger a vida do Estado contra as
desmedidas investidas do arbitrio. Para tanto, deve expressar a realidade politica e social de
seu tempo, a qual também ordena e conforma por conta de seu elemento normativo,
convertido em forca ativa dependente de sua propria vontade, da vontade da constituicdo
(Wille zur Verfasssung). A efetividade desta for¢ca sera tanto maior quanto maior for a
convicgdo sobre a sua inviolabilidade.

As normas integrantes do texto da Constituicdo brasileira de 1988, cuja rigidez para
a sua modificacdo também imp&e, formam um complexo sistema normativo de mesma
natureza e condicionamento reciproco e sem qualquer valoracdo hierarquica, pois todas séo
dotadas de eficacia, cujas distingdes existentes referem-se somente aos efeitos juridicos
que cada uma visa produzir.®*

"®*GOMES FILHO. Op. Cit. p. 21.

GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Op. Cit. p. 359.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.Sergio Antonio
Fabris Editor: Porto Alegre, 1991, p. 24.

8 SOUZzA, Allan Rocha. A efetividade das Normas constitucionais Programaticas. In Revista da
Faculdade de Direito de Campos. Campos dos Goytacazes-RJ : ed. Faculdade de Direito de Campos,
2005, p. 10.



O desenvolvimento da Teoria de interpretacdo conforme a Constituicdo € a
conseqliéncia imediata dos fundamentos do Estado Democratico de Direito construido com
a Constituicdo de 1988 que promoveu a constitucionalizacdo dos principios e preceitos
basicos de todos os assuntos de importancia juridica, politica e cultural. Vé-se claramente a
elevacdo do Status politico do Poder judiciario, especialmente do STF pelo atributo de
guardido da Constituicdo, que tem por fim “obter a probidade e efetividade da Administracéo
Publica e integral respeito aos Direitos Fundamentais”.®

Todas as questbes apreciadas pelo Poder Judiciario passam a ser analisadas pela
Gtica constitucional, inclusive as politicas e as administrativas, fazendo com que a politica do
Estado brasileiro seja conduzida pelo direito Constitucional, o que determina ndo s6 a
aplicacdo de métodos interpretativos constitucionais, como também, dos efeitos do controle
de constitucionalidade. %

E a instituicdo do paradigma Constitucional, necessario ao desenvolvimento do
Estado democrético de Direito estabelecido fundamentalmente sobre os pilares dos Direitos
fundamentais do homem, cuja eficacia concreta apenas se estabelece com sua total
observancia e inviolabilidade.

Diante desta perspectiva, o0 estudo sobre qualquer instituto juridico deve ser
realizado e interpretado de acordo com a Constituicdo, sob pena de ver a sociedade
subjugada ao arbitrio e ao autoritarismo.

Esta realidade reflete as profundas transformacdes em que a humanidade vem
passando desde a segunda metade do século XX, principalmente apés o 2° pds-guerra onde
se acabara de testemunhar as conseqiiéncias mais dantescas e perversas que o terreno
fértil do estado de providéncia e paternalista, sob inspiracao liberal pdde oferecer.

Dentre as principais reagbes podemos perceber a constitucionalizagdo das
garantias processuais e a incorporacdo em ordenamentos nacionais de direitos e garantias
expressos em textos internacionais de direitos humanos.

Considerando a prova como o meio pelo qual o 6rgdo julgador forma o seu
convencimento a respeito da ocorréncia ou nao de determinado fato ou da veracidade ou
nado de determinada afirmacéo dentro de um processo, sua analise deve, em primeiro lugar,
buscar compreender os institutos constitucionalmente estabelecidos de forma légica e
antecedente.

Por conta de tal premissa, o0 estudo da prova e de todas as suas especificidades no
ordenamento juridico brasileiro deve ser realizado a partir de sua localizagdo e no seu
contexto dentro da Constituicdo de 1988.

Trata-se do reflexo imediato da disposi¢éo do art. 93 da Constituicdo brasileira de
1988 que vem consagrar o principio do livre convencimento motivado, permitindo ao juiz
formar seu livre convencimento a partir do respeito dos parametros e valoracéo probatéria. ®°

No entanto, para este mister, urge a necessidade de se buscar identificar os
fundamentos que informam todo o arcabouco juridico, que na realidade s&o os proprios
fundamentos de constituicdo do Estado brasileiro e que se encontram previsto no Art. 1° da
Constituicdo de 1988, que assim dispde *:

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

lll — a dignidade da pessoa humana;

8 MORAES. Op. Cit. p. 99.
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IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

Dentro desta perspectiva, o estudo da prova e de todas as suas especificidades
devera se balizar por estes principios fundamentais, notadamente, o da dignidade da
pessoa humana.

4.2 A Hermenéutica e a Interpretacdo conforme a Constituicdo

A interpretacdo juridica ® se encontra dentro da Hermenéutica, que “na &rea

juridica tem por finalidade o estudo, a definicdo e a sistematizagdo dos métodos aplicaveis
para determinar o sentido das expressfées contidas nas normas juridicas”, que deve buscar
0 sentido normativo do texto para aplica-lo em um caso concreto, a partir da identificacao do
significado mais exato.

A interpretacd@o constitucional possui um carater especial decorrente da supremacia
da Constituicdo e do seu papel politico dentro do ordenamento juridico, o que Ihe confere
principios, especificidades e complexidades proprias.

Assim decorre o principio de que as regras que concedem direitos ndo comportam
interpretacdo restritiva, pois o interprete ndo esta autorizado a restringir o alcance de
dispositivos constitucionais. Necessita-se que o0 aplicador do direito, primeiramente,
investigue o que realmente disse o legislador constituinte, pois a lei ordinaria deve ser
interpretada conforme a Constituicdo, e ndo o contrario. Ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus (onde a lei n&o distingue, ndo pode o interprete distinguir). *®

Contudo, torna-se relevante salientar que a interpretacdo resultante do sistema
constitucional deve ter por fim atingir o principio da unidade da Constituicdo, em detrimento
da interpretag&o orientada pela literalidade de seus textos.

43 A relatividade dos direitos fundamentais: o Principio da
Proporcionalidade.

O caréter relativo dos direitos e garantias fundamentais consagrados na
Constituicdo brasileira de 1988 encontra respaldo na argumentacdo de que 0 seu exercicio
nao pode significar em escudo protetivo para a pratica de atividades ilicitas ou afastamento
de responsabilidade civil ou penal, tendo sua restricdo nos limites dos demais direitos
também previstos na Constituicdo (Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas).®

"E cedigo, na doutrina constitucional moderna, que as liberdades
publicas ndo podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da
natural restricdo resultante do principio da convivéncia das
liberdades, pelo que ndo se permite que qualquer delas seja exercida
de modo danoso & ordem publica e as liberdades alheias.” *

8 MORAES. Op. Cit.p. 99.

% RANGEL. Op. Cit. p. 2.
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% GRINOVER, Ada Pellegrini. Interceptacdes Telefénicas e Gravacdes Clandestinas no
Processo Penal. Novas Tendéncias do Direito Processual, Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
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Embora se reconheca que a conquista dos direitos e garantias fundamentais
signifique séculos de lutas, contra a opressdo do Estado, ndo se pode invoca-los a fim de
justificar o desrespeito a legalidade, principio basilar do Estado de Direito, dai decorrendo
seu caréter relativo.

A radical posi¢cdo da Constituicdo de 1988, como bem expressa Barbosa Moreira,
reflete o receio latente do legislador constituinte ao retorno das freqiientes violacdes aos
direitos fundamentais que caracterizaram o Pais no regime politico anterior.

“A Constituicdo foi elaborada logo apds notavel mudanca politica.
Extinguira-se, recentemente, o regime autoritario que dominara o
Pais e sob o qual eram muito freqlientes as violacdes de direitos
fundamentais, sem exclusdo dos proclamados na prépria Carta da
Republica entdo em vigor, como a inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia. Ninguém podia considerar-se imune a diligéncias
policiais arbitrarias ou ao grampeamento de aparelhos telefénicos.
Quis-se prevenir a recaida nesse género de violéncias. E mister
reconhecer que, naguele momento histérico, nao teria sido facil
conter a reacdo contra o0 passado proximo nos lindes de uma
prudente moderagcdo. Se puxarmos um péndulo com demasiada
energia em certo sentido e assim o mantemos por largo tempo,
guando seja liberado ele, fatalmente, se moverd com forga
equivalente no sentido oposto.”®*

Deste modo, os direitos e garantias fundamentais do homem, assegurados na
Constituicdo brasileira de 1988, sujeitam-se as restricdes impostas pela convivéncia com
outros direitos de igual dignidade e pelo interesse publico, que ha de preponderar sobre o
interesse particular, quando este interesse também se referir a direitos e garantias
fundamentais.

Assim como as normas juridicas em geral, as normas constitucionais devem estar
harmonizadas em um sistema equilibrado de forma a permitir alguma restricdo ao seu
exercicio, diante da impossibilidade de conferir-lhes integral protecdo sem provocar um
conflito, cuja solucdo, apenas se torna possivel a partir do reconhecimento da existéncia de
uma reciproca limitacdo. “So6 a atenta ponderacdo comparativa dos interesses em jogo no
caso concreto afigura-se capaz de permitir que se chegue a solugdo conforme a justica. E
exatamente isso que visa 0 recurso ao principio da proporcionalidade”.%?

Este Principio da Proporcionalidade, difundido pelo direito alemao, funda-se no
Estado Democrético de Direito, onde na interpretacdo de determinada lei ou da prépria
constituicdo, devem ser sopesados os interesses e direitos em conflito, preferindo-se o
interesse ou direito mais importante, para a efetivacdo da solucdo mais justa. Saliente-se
gue, na realidade, este principio é originario do direito norte americano sob a denominagao
de principio da razoabilidade e fundamentando-se no devido processo legal.

Neste sentido, assim discorre Barbosa Moreira®:

“Desnecessério frisar-se que os principios processuais estao longe
de configurar dogmas religiosos. Sua significacdo é essencialmente
instrumental: o legislador adota-os porque cré que a respectiva
observancia facilitard a boa administracdo da justica. Eles merecem
reveréncia na medida em que sirvam a consecucdo dos fins do
processo, e apenas em tal medida. Ademais, com muita freqiiéncia
h&o de levar-se em consideragdo, ao mesmo tempo, dois ou mais

% MOREIRA. Op. Cit. p.122.
% |dem. p. 114.
% |dem. p. 108.



principios ordenados a proteger valores igualmente importantes para
o direito, mas suscetiveis de achar-se em reciproca oposicao. Trata-
se de fenbmeno assaz conhecido: ndo seria temerario afirmar que
toda norma juridica resulta de uma tentativa, mais ou menos bem
sucedida, de conciliar-se necessidades contrapostas de politica
legislativa, entre as quais é mister fixar um ponto de equilibrio.”

E através deste principio que a doutrina e a jurisprudéncia mitigam o carater
aparentemente absoluto dos direitos fundamentais e assim, ndo seria diferente com o art. 5°,
LVI, da CF, admitindo, em alguns casos excepcionais, a admissdo da prova, no processo,
gue a principio seria ilicita.

Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica (RHC n° 7216/SP, STJ, 52 T, Rel. Min.
Edson Vidigal, D. J. 25.05.98, por unanimidade, negar provimento ), reconhecendo a
validade do referido principio, ao considerar licita a prova obtida mediante gravacao
telefénica por um dos interlocutores:

“A gravacdo de conversa por um dos interlocutores ndo €
interceptacéo telefénica, sendo licita como prova no processo penal.
Pelo principio da proporcionalidade, as normas constitucionais se
articulam num sistema, cuja harmonia imp8e que, em certa medida,
tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o
direito a intimidade”.

Pelo que se depreende a doutrina constitucional moderna passou a prever uma
atenuacdo a vedacdo das provas ilicitas, visando corrigir possiveis distorcdes a que a
rigidez da exclusdo poderia levar em casos excepcionais e extremamente graves. Assim é
forcoso concluir que nenhuma liberdade publica é absoluta, com possibilidade de se tutelar
um direito, que no caso concreto, configure-se de maior importancia que o direito a
intimidade, ao segredo ou a inviolabilidade da comunicacao.

Importante consideracdo ainda a se fazer é a de que o exercicio dos direitos e
garantias fundamentais, originariamente concebidos para a protecdo contra o Estado
classico, na contemporaneidade do Estado Social de Direito, asseguraram espaco para 0
integral desenvolvimento da personalidade humana, “de tal sorte que a liberdade individual
ndo apenas carece de protecdo contra os poderes publicos, mas também contra os mais
fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores do poder social e econémico, ja que é

nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente ameacadas”.**

4.4 A prova como direito fundamental

Com a constitucionalizacdo das garantias processuais e a incorporacdo aos
ordenamentos juridicos nacionais destas garantias previstas nos textos internacionais de
direitos humanos, ap6s a segunda guerra mundial, observa-se a evolugcdo do
reconhecimento, ainda que cauteloso, do direito a prova.*

Para a compreensao do instituto da prova no direito brasileiro vigente com a
Constituicdo de 1988 torna-se imprescindivel verificar a forma com a qual o processo, habil
mecanismo estipulado para a efetivacdo da tutela jurisdicional, se estrutura a partir da leitura
sistémica da Constituicdo, para que uma interpretacdo fracionada ndo leve a resultados
diversos de sua vontade.

% SARLET, Ingo wolfgang. A eficacia do Direitos Fundamentais. 4% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 362 apud SOUZA, Allan Rocha. Op. Cit. p. 30.
** GOMES FILHO. Op. Cit. 64.



O reconhecimento de um real direito subjetivo com sede constitucional a prova
precede da consideracdo de que seus titulares, as partes, devem estar em condi¢cbes
paritarias em todo o processo de constituicdo do material probatério, bem como de poder
exercer o controle da legalidade tanto deste processo quanto em relacdo a deciséo
proferida, que deve se conformar o mais proximo possivel da realidade objetiva
fundamentada dentro destas proposicoes.

Tepedino, no mesmo sentido também considera a prova como direito subjetivo
constitucional decorrente do devido processo legal (Art. 5°, LIV), do amplo acesso a justica
(Art. 5° XXXV) e do contraditério e da ampla devesa (Art. 5° LV), “assim entendido como
direito subjetivo de influir no espirito do julgador, convencendo-lhe dos argumentos

Y

apresentados quanto a veracidade das proprias afirmagfes. Neste sentido, resultaria
inconstitucional qualquer ébice legislativo ou judicial & instrucdo probatéria”.*

Neste aspecto, dois institutos constitucionais assumem importancia capital. O Art.
93, IX, ao estabelecer o livre convencimento motivado, garante a eficacia do direito a prova
e o Art. 126, |, ao conferir a titularidade da Acdo Penal Publica ao Ministério Publico,
estabelecendo o sistema acusatorio no Processo Penal, distinguindo as partes, acusadora e
decisora, assim constituindo uma persecucdo penal garantistica e protetora da dignidade da
pessoa humana, afastando de vez o processo inquisitorial que a tanto serviu ao arbitrio do
Estado Totalitario.

Contudo, outros dispositivos da Constituicdo d&do corpo e forma ao Sistema
probatério, informando as garantias necessarias a efetivagdo da tutela jurisdicional
construindo o processo justo e garantidor dos direitos fundamentais. Apenas para fins
didaticos estardo se analisando alguns institutos que apresentam sintonia direta com a
prova.

Principio da inafastabilidade do Judiciario

Art. 5°, XXXV — “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesao
ou ameaca a direito;”

Principio do Juiz e do Promotor natural.

Art. 59, XXXVII — “ndo havera juizo ou tribunal de excecao;”

Art. 5°, LIl — “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;”

Principio do devido Processo Legal.

Art. 5°, LIV — “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;”

Principio do Contraditério e da ampla defesa.

Art. 5°, LV — “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;”

Principio da vedacao das provas ilicitas

Art. 5°, LVI — “sdo inadmissiveis, no processo, as prova obtidas por meios ilicitos;”

Principio da protec&o da intimidade e da vida privada

Art. 5°, X — “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagé&o;”

Principio da inviolabilidade domiciliar

Art. 5°, X| — “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo, penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial;”

Principio da inviolabilidade de Correspondéncia e de Comunicacéo.

Art. 5° Xll — “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem

% TEPEDINO. Op. Cit. p. 426.



judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou
instrucdo processual penal;”

Nao se pode imaginar um Estado Democratico de Direito sem que ndo se
fundamente no estrito sentido do Principio da Legalidade. Com efeito, sua garantia é
conferida pelo direito subjetivo que possibilita a qualquer cidaddo a exigir que a justica se
realize através do Poder Judiciario, dai prevendo a norma constitucional a forma para a sua
efetivagéo.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 reputa o direito constitucional de acdo e o
direito a prova como garantias fundamentais do cidaddo. Em consequéncia deste direito
constitucional de acdo, o cidaddo pode demandar judicialmente, postulando ao Estado-Juiz
gue lhe seja entregue a protecao pertinente ao seu direito.

O cidaddo, ao requerer a tutela jurisdicional, necessita apresentar as provas
preexistentes ao ajuizamento do processo e postular a producéo de outras cabiveis.

Assim o STF (22 T. — Rextr. N° 158.655-9/PA — Rel. Min. Marco Aurélio, Diario da
Justica, Secdo |, 2 maio 1997, p. 16.567) se pronuncia: “A ordem juridico-constitucional
assegura aos cidaddos o acesso ao Judiciario em concep¢ao maior. Engloba a entrega da
prestacao jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel”.®’

Para que a prestacéao jurisdicional seja efetivada, necessita-se da imparcialidade do
juiz e da seguranca contra o arbitrio estatal. O principio do Juiz Natural ndo s6 veda a
criagdo de Tribunais ou juizos de excec¢do, como também confere o absoluto respeito as
regras de distribuicAo de competéncia e as previsdes ordindrias de hipoteses de
impedimento, suspeigdo e imparcialidade.

Do mesmo modo regulamenta o Principio do Promotor natural e veda o promotor de
excecao, pois sdo estes os legitimados para o ajuizamento das a¢fes penais e acdes civis
publicas.

Assim o STF (STF — 12 T. — HC N° 69.601/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da
Justica, Secdo I, 18 dez. 1992, p. 24237), se pronuncia: “O principio da naturalidade do juizo
— que traduz significativa conquista do processo penal liberal, essencialmente fundado em
bases democréticas — atua como fator de limitacdo dos poderes persecutérios do Estado e
representa importante garantia de imparcialidade dos juizes e tribunais”.*®

Garantido o Direito de acesso a uma justica competente e imparcial, necessita-se 0
estabelecimento de como a prestacao jurisdicional sera executada. Para tanto, estabeleceu-
se o Principio do Devido Processo legal.

Todos os principios norteadores do processo no Estado Democratico de Direito,
compromissado com a eficacia concreta dos direitos fundamentais, derivam do principio do
devido processo legal, uma vez que ndo se pode admitir a busca pelo descobrimento da
verdade sem que se respeitem os procedimentos delineados na lei.

Na historia brasileira, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a garantir de forma
expressa o devido processo legal, seja penal, civil ou administrativo, cujos litigantes deveréo
ter assegurados os corolarios do contraditério e da ampla defesa.

Assim o STF ( 228 T. — Agravo em embargos de declaracdo em Ag. Instr. N°
181.142-1/SP — Rel. Min. Carlos Velloso, Diario da Justica, Sec¢éo |, 27 mar. 1998, p. 5.), se
pronuncia: “O devido processo legal compreende a existéncia de normas legais
preestabelecidas. Exercendo-se o direito de defesa, com 0s recursos a este inerentes, na
forma das leis preexistentes, assim num devido processo legal”. *°

Dentro dos recursos inerentes ao contraditério e a ampla defesa nédo se pode negar
a importancia da atividade probatéria que, na realidade, € 0 meio adequado de se fazer
demonstrar o direito alegado.

Gomes Filho'®, ao discorrer sobre o Contraditério, entendido como o dialogo
antecedente entre as partes antes do pronunciamento estatal, reporta a sua fundamental
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importancia ao Ihe atribuir a garantia da imparcialidade, da legitimidade e da correcdo da
prestacao jurisdicional, que decorrem das diversas dimensdes de sua natureza.

A natureza politica e ideoldgica se sustenta na fundamentacdo de que no Estado
Democratico de Direito as decisdes judiciais além de serem pronunciadas em nome do povo
resultam da participacdo aberta dos interessados em igualdade de condi¢gBes, onde, na
justica penal, significa ainda reconhecer a dignidade do acusado, cuja presenca nhas
atividades preparatérias da deciséo é tdo necessaria quanto a do acusador.

A natureza social se origina da legitimacdo da decisdo perante as partes e a
sociedade como um todo, uma vez que é fruto da contradicdo de argumentos capazes de
influencia-la.

A natureza técnica se observa pela possibilidade da descoberta da verdade fatica
para a justa aplicacdo do direito por levar em consideracdo as contribuicbes trazidas pelas
partes.

J& pela ampla defesa, tém-se assegurado ao réu, todas as condi¢bes necessarias
para que traga ao processo o0s elementos que lhe possibilitem o esclarecimento da verdade.

O reconhecimento constitucional do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, constitui o triplo fundamento da legalidade no Estado de Direito.'**

Diante desta breve leitura constitucional, observa-se que toda pessoa que se achar
lesionado ou ameagado em seus direitos, tem a garantia de recorrer a uma justica imparcial,
através de um processo legalmente estabelecido e que se desenvolvera, tendo-se em conta,
o contraditério e a ampla defesa.

De igual modo, tem-se garantido constitucionalmente a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da casa e do sigilo da correspondéncia, “refletindo a
consagracado da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil”.**

E a preservacdo da intimidade contra as intromissdes ilicitas externas que
envolvem até a imagem diante dos meios de comunicagdo de massa, que em nenhuma
hip6tese pode ser alvo de diversdo e entretenimento, assim incorrendo em
responsabilizagdo para indenizacdo por danos materiais e morais, salvo no estrito carater
objetivo da informacéo de interesse publico.'®

O exercicio da justica, pode deflagrar uma coliséo entre direitos fundamentais, onde
de lado se percebe o Direito de Acdo que impulsiona a funcdo estatal tipica da tutela
jurisdicional, e de outro, os direitos decorrentes da inviolabilidade das liberdades publicas.
Assim, como a todos é garantido o direito a inviolabilidade da intimidade, a todos também é
garantido o direito de provar as alegacdes que fizer em processo judicial ou administrativo
em que seja parte, utilizando-se, para isso, de provas obtidas por meios licitos.

Para este conflito, em virtude do carater relativo destes direitos, deve-se buscar
uma solucdo decorrente da interpretacdo conforme a Constituicdo, uma vez que apenas
uma norma de natureza constitucional pode limitar outras.

No meio deste conflito constitucional de direitos e garantias fundamentais observa-
se o principio da vedacéo das provas ilicitas.

Considerando a relatividade dos direitos e garantias fundamentais, dentro de seus
limites imanentes, que 0s sujeitam as restricbes impostas pela convivéncia com outros
direitos de igual dignidade, for¢coso € concluir que o principio da vedacéo das provas ilicitas
€ 0 elemento ético normativo constitucional estabelecido para a solucdo desta colidéncia.
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4.5 Direito de provar, 6nus e a atividade do juiz

Historicamente, a doutrina tem considerado a relagdo existente entre as partes e a
prova a partir de uma perspectiva negativa de 6nus a suportar caso alegue algo que nao se
consegue provar.

Tal € a concepcao de Chiovenda que dividiu os fatos juridicos em fatos constitutivos
do direito do autor e os fatos extintivos, impeditivos e modificativos deste direito ao réu.
Cabe ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito, enquanto ao réu, provar os fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos do direito alegado pelo autor.

Embora constituida de uma relevante coeréncia e racionalidade, esta construcao,
propria do formalismo positivista, absorvida pelo ordenamento juridico pétrio, considera o
processo como mero instrumento de pacificacdo social sem o efetivo comprometimento com
a busca da verdade objetiva.

A interpretacéo inflexivel e distante do contexto constitucional desta concepcao,
contrapde-se a idéia de prova como direito subjetivo a introducdo do material probatério em
um processo justo, com a mesma natureza e fundamento do direito de acédo e de defesa,
gue na atual constituicdo brasileira, representa 0 absoluto carater garantista para as partes e
da legitimidade da propria jurisdicéo.*®

Gustavo Tepedino'® reconhece a necessidade da prova para a demonstracdo da
alegacdo. Contudo assevera a inexisténcia de um dever juridico de provar, e sim de um
6nus a fim de fazer prevalecer a sua pretensdo, uma vez que 0 juiz, mesmo diante de uma
davida invencivel deve se pronunciar sobre a demanda, justificando a regra de distribuicéo
que, na realidade, é a forma de ndo se penalizar aquele gue ndo se desincumbiu de provar.
O 6nus da prova sO possui importancia diante da auséncia ou da insuficiéncia de provas,
pois se 0 juiz possuir elementos firmes de sua convic¢do pouco importard quem as produziu,
visto que a prova é do juizo e ndo das partes.

Ainda a guisa do processo justo e da igualdade das partes ao acesso a justica,
assunto de importe relevancia é o da inversao do 6nus da prova, que nao se impde a partir
de critérios tedricos, mas sim da posicdo em que as partes se encontram da fonte de
determinada prova.

Esta € a consequiéncia da utilizacdo do critério da disponibilidade e facilidade
probatéria que Leonardo Greco'®, recordando Juan Monteiro Aroca destaca, e o que,
Gustavo Tepedino®®’, denomina de principio da carga dinamica da prova.

Critério ou principio, o importante é destacar que as partes devem agir com
lealdade, boa-fé e em colaboracdo com o juiz na introducao do maior numero possivel de
informacdes, a fim de se chegar o mais proximo da realidade objetiva e efetivar a justica.
Assim ja se pronunciou o STJ (4% T., Resp. 103, 301, Rel Min. Ruy Rosado, julg.
27/11/1996): **®

“Também pertinente seria considerar aqui o0 principio da carga
dindmica da prova que transfere para aquele que tem as melhores, e
muitas vezes, a Unica possibilidade de fornecer os elementos
esclarecedores do fato, o dever de informar o Juizo. A ndo ser assim,
certos direitos ficariam vazios de conteldo, pela dificuldade
insuperavel de o seu titular conseguir desincumbir-se do 6énus de
provar os fatos constitutivos. E um socorro desses que o referido
principio permite ao juiz atribuir ao réu a prova de fatos que somente
ele pode apresentar...”.
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Importéncia capital no procedimento probatério € a participacdo do Juiz.
Tradicionalmente, a considera duas posi¢cbes para a atividade no do Juiz, a do Juiz
inquisidor e do Juiz inerte.

O processo justo ndo acolhe nenhum destes posicionamentos. Tanto a busca
incessante pela verdade absoluta, que na realidade compromete a imparcialidade e cerceia
a liberdade individual, quanto a inércia, que pode propiciar a desigualdade de armas, devem
se render ao Juiz Democratico, assim idealizado por Greco: **

“aquele que, através da maiéutica, consegue estabelecer um didlogo
humano com as partes, que permite que estas efetivamente
acompanhem o desenvolvimento da formacdo da sua convicgéo e
assim possam propor e produzir provas Uteis e relevantes, e que
somente intervém subsidiariamente na proposi¢ao de provas por elas
nao requeridas, quando s e fizer necessario, par assegura a paridade
de armas...”.

Pelo que se v&, a moderna doutrina processual, tanto penal quanto civil tem
desmontado diversos paradigmas. No processo civil, por exemplo, a exigéncia de um Juiz
inerte quando a causa versar sobre direitos disponiveis ou a exigéncia de um juiz inquisidor
no Processo Penal.

“E 0 juiz, moderada e parcimoniosamente ativo, que, nas causas que
versam sobre direitos disponiveis, usa as faculdade do art. 130 do
CPC em carater subsidiario das partes; ja nas causas que versam
sobre direitos indisponiveis, sem ir em busca de uma utdpica e
inatingivel verdade real, deve determinar a producdo de tantas
provas quantas sejam necessarias para evitar gue uma das partes ou
ambas venham a abrir mé&o de direito do qual ndo possam dispor.”*°

Nos tempos do processo como garantia necessita-se de um juiz democratico, que
adote uma postura participativa e integrada em um processo comunicacional que vise
assegurar a efetiva tutela jurisdicional, ndo devendo estabelecer de forma aprioristica a
distribuicdo do encargo de provar.

A inversdo do 6nus da prova deve ocorrer sempre que houver impossibilidade ou
excessiva dificuldade para a comprovacéo do que for alegado por uma das partes. “Afinal o
processo ndao é um duelo de astutos litigantes, mas em uma disputa transparente de
pretensées licitas, baseada em fatos reais”.'**

A vista do argumento de que a iniciativa do juiz pode afetar a sua necessaria
imparcialidade na decisdo do caso concreto, importa salientar que na determinacdo da
producdo de qualquer prova, o juiz ndo tem qualquer condi¢cdo de saber o seu resultado
antecipadamente. O aumento do poder instrutério do julgador em nada favorece a qualquer
das partes, apenas ira corroborar para uma apuracdo mais realistica dos fatos, o que lhe
permitira aplicar o direito de forma mais justa.
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5 A VEDACAO DA PROVA ILICITA: ELEMENTO ETICO NORMATIVO
CONSTITUCIONAL DE SOLUCAO DE CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

5.1 As Provas legais e ilegais

Antes de iniciar o0 assunto proposto neste capitulo, torna-se extremamente
necessario, em primeiro lugar, identificar o que é uma prova legal, que é a regra, para
posteriormente estudar as provas ilegais.

Em verdade, o conceito de prova legal se confunde com objeto da prova, ja
estudado no Capitulo Ill. Assim, ao vedar a admissdo da prova adquirida por meios ilicitos, o
legislador constituinte determina que licita é toda prova que nédo for obtida por meio ilicito e
gue, obviamente, ndo encontre restricdo na legislacao.

Enquanto no Processo Penal se observa restricao apenas as relativas ao estado
das pessoas impostas pela lei civil, no Processo Civil, as restricbes séo estabelecidas pelos
meios legais e moralmente legitimos.

Contudo, ha que se considerar gue assumem relevancia os critérios limitadores da
admissibilidade, da pertinéncia e da relevancia da prova a ser produzida a fim de compor o
convencimento do juiz, sem os quais a verdade judicial se tornaria um incomensuravel
arbitrio. Enquanto a admissibilidade possui fundamento extraprocessual (politico), referindo-
se a proibicdo de introducdo de provas obtidas com violagcdo de direitos fundamentais, a
impertinéncia e a irrelevancia possuem fundamento processual, devendo ser excluidas por
conduzir o julgador a uma avaliagdo equivocada.'*

Embora ja se tenha destinado um item especifico a classificacdo das provas, no
capitulo acima referenciado, insta considerar neste momento, a classificacdo que
majoritariamente vem tratada pela doutrina, conforme a legalidade. Tém-se assim, as provas
ilegais, que podem ser ilicitas ou ilegitimas e as provas irregulares.

Moraes'*® concebe que a prova ilegal é género do qual sdo espécies a prova ilicita
e a prova ilegitima, onde se considera ilicita a prova quando sua proibicdo é de natureza
material, diferenciando-a da prova ilegal, que serd sempre aquela violadora do ordenamento
juridico como um todo, compreendendo leis e principios gerais, quer sejam de natureza
material ou meramente processual. Toda prova ilicita ou ilegitima é ilegal, pois atenta contra
a ordem legal ou constitucional. A prova ilicita infringe norma de direito material e a prova
ilegitima infringe norma processual.

Rangel''* ainda prevé as provas irregulares, quando afrontam formalidades legais,
pois ndo sendo proibidas, sua validade necessita do preenchimento de certos requisitos,
como os exigidos no art. 243 do CPP para a busca e apreensao domiciliar que é uma prova
permitida.

5.2 A vedacédo da prova ilicita e os casos de admissibilidade no Processo

A Constituicdo de 1988 elevou o status da prova a direito subjetivo de natureza
constitucional, decorrente do direito de ac&o e do devido processo legal, consagrados como
garantias fundamentais da dignidade da pessoa humana. Como bem discorre Barbosa
Moreira, “a regra é a da admissibilidade das provas e as excecdes precisam ser
cumpridamente justificadas, por alguma razao relevante”.
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Entretanto, a prépria Constituicdo estabeleceu que s@o inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos, conseqiiéncia da preferéncia dos direitos fundamentais
relativos as liberdades publicas, tornando impossivel sua violacdo para obtencédo de
qualquer prova.

“Conforme decidiu o Plenario do Supremo Tribunal Federal, é
indubitavel que a prova ilicita, entre nés, ndo se reveste da
necessaria idoneidade juridica como meio de formacdo do
convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser desprezada,
ainda que em prejuizo da apuracdo da verdade, em prol do ideal
maior de um processo justo, condizente com o respeito devido a
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, valor este que
se sobreleva, em muito, ao que é representado pelo interesse que
tem a sociedade em uma eficaz repressdo aos delitos. E um
pequeno preco que se paga por viver-se em estado de direito
democratico. E afirma ainda que, a justica penal ndo se realiza a
qualquer preco, pois existem na busca da verdade, limitacdes
impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados.” ***

Importa realcar que a relatividade dos direitos fundamentais, sucedaneo do
Principio da Proporcionalidade, atenua a concepgéo radical de inviolabilidade das liberdades
publicas, visando corrigir possiveis distorcdes que a rigidez poderia levar em casos de
excepcional gravidade.

A ilicitude da prova decorre de sua obtencéo ilicita, com infracdo de uma norma
legal de protecé@o as liberdades publicas, assim ocorrendo o confronto entre as normas de
protecdo da intimidade e do direito de producéo de prova como forma de se assegurar o
direito de acéo ou de defesa. Enquanto o sigilo garante a intimidade, a sua violagcdo garante
o direito de obtencédo da verdade.

O STF, sob o manto do Principio da Proporcionalidade, tem admitido a exclusédo da
ilicitude da prova, em sede penal, em carater especialissimo, para salvaguardar a liberdade
do acusado, ou no interesse publico, no caso do combate ao crime organizado.

Ja na esfera civil, a jurisprudéncia tem se mostrado inflexivel, assim decidiu o STJ
(62 T., ROMS 5352, Rel. M. Luiz Vicente Cernicciaro, Rel. P/ acérdao Min. Adhemar Maciel,
julg. 27.05.1996, pbl. DJ 25.11.1996, RSTJ 90/359): **°

“I — A impetrante/recorrente tinha marido, duas filhas menores e um
amante médico. Quando 0 esposo viajava, para facilitar seu
relacionamento espurio, ela ministrava “lexotan” as meninas. O
marido, ja suspeitoso, gravou conversa telefénica entre sua mulher e
0 amante. A esposa foi penalmente denunciada (toxico). Ajuizou,
entdo, acdo de mandado de seguranca, instando no
desentranhamento da decodificacdo da fita magnética. || — Embora
esta Turma ja se tenha manifestado pela relatividade do inciso XllI
(ultima parte) do art. 5° da CF (STJ, HC 3982/RJ. Rel. Min. Adhemar
Maciel, julg. 05.12.1995, publ. DJ 26.12.96), no caso concreto o
marido ndo poderia ter gravado a conversa ao arrepio de sue
cbnjuge. Ainda que impulsionado por motivo relevante, acabou por
violar a intimidade individual de sua esposa, direito garantido
constitucionalmente (art. 5°, X)”
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Porém, a doutrina tem se mostrado tolerante com a exclusdo da ilicitude e a
admissdo da prova violadora de liberdades publicas no processo civil quando se tratar de
direitos indisponiveis, visto que a vedacado constitucional ndo deve ser compreendida em
carater absoluto, pois em casos excepcionais, o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado para proteger bem juridico de maior importancia.**’

5.3 Provailicita pro reo

Como antecipado, tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia majoritaria, tem
admitido a introdug@o no processo penal da prova cuja ilicitude tenha sido excluida, pela
defesa, em carater excepcional e de extrema gravidade. As liberdades publicas serdo
subjugadas pela eliminacdo da ilicitude por causas excludentes em consideracdo ao

principio do favor rei. Como acentua Alexandre de Moraes™®:

“0 que ocorre na hipétese € a auséncia de ilicitude dessa prova, uma
vez que aqueles que a produziriam agiram em legitima defesa de
seus direitos humanos fundamentais, que estavam sendo
ameacados ou lesionados em face de condutas ilicitas. Agindo assim
— em legitima defesa — a ilicitude na colheita da prova é afastadas,
nao incidindo portanto o inciso LVI, do art. 5° da Carta Magna.”

Em posicdo convergente, Rangel''’, filiado a Afranio Silva Jardim, afirma que a
prova colhida com aparente ilegalidade tem sua ilicitude excluida pela necessidade de
salvar seu interesse maior, que é a liberdade, sob o sacrificio de um menor que é o do sigilo.
Ressalta ainda que o juiz jamais poderia justificar uma decisdo tendo como fundamento uma
prova ilicita que, outra conseqiéncia ndo ter4 que é a de ver arglida sua nulidade em
recurso.

No mesmo sentido, o STF dispde que na “jurisprudéncia patria, somente se aplica o
principio da proporcionalidade pro reo, entendendo-se que a ilicitude é eliminada por causas

excludentes de ilicitude (RITJSP 138/526) ou em prol do principio da inocéncia”.**

5.4 Provailicita pro societate

Diversamente, a prova ilicita pro reo é repudiada pela tanto pela doutrina quanto
pela jurisprudéncia majoritaria.

Gomes Filho'*, afirma ndo haver qualquer incongruéncia na rejeicdo do principio
da proporcionalidade pro societate pelo fato de que a estatura do direito a prova para se
punir um infrator e da tutela da inocéncia séo distintos, sem contar que sdo excepcionais 0s
casos extremos em que a defesa necessitaria de se utilizar um meio de prova ilicito e
acobertado por uma excludente, enquanto que tal pratica pela policia, € constante e longe
esta de se enquadrar em qualquer figura de justificativa.

José Carlos Barbosa Moreira em critica a corrente que s6 admite a prova ilicita em
favor da defesa, diz o seguinte®*:
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"Se a defesa — a diferenca da acusacdo — fica isenta do veto a
utilizagdo de provas ilegalmente obtidas, ndo sera essa disparidade
de tratamento incompativel com o principio, também de nivel
constitucional, da igualdade das partes? Quica se responda que,
bem vistas as coisas, € sempre mais comoda a posicdo da
acusacao, porque 0s 6rgaos de repressao penal dispdem de maiores
e melhores recursos que o réu. Em tal perspectiva, ao favorecer a
atuacdo da defesa no campo probatorio, ndo obstante posta em
xeque a igualdade formal, se estara tratando de restabelecer entre as
partes a igualdade substancial. O raciocinio é habil e, em condi¢cdes
normais, dificilmente se contestara a premissa da superioridade de
armas da acusacdo. Pode suceder, no entanto, que ela deixe de
refletir a realidade em situacbes de expanséo e fortalecimento da
criminalidade organizada, como tantas que enfrentam as sociedades
contemporaneas. E fora de davida que atualmente, no Brasil, certos
traficantes de drogas estdo muito mais bem armados que a policia e,
provavelmente, ndo lhes serd mais dificil que a ela, nem lhes
suscitard maiores escrupulos, munir-se de provas por meios ilegais.
Exemplo 6bvio é da coagdo de testemunhas nas zonas controladas
pelo narcotrafico: nem passa pela cabega de ninguém a hipotese de
gue algum morador da area declare a policia, ou em juizo, algo
diferente do que lhe houver ordenado o ‘poderoso chefao’ local.”

O Superior Tribunal de Justica admitiu o0 emprego da prova ilicitamente obtida pro
societate no julgamento do HC 3.982-RJ (RSTJ 82/321), que fundamentou acusacdo que
contestava a interceptacdo telefébnica autorizada antes da Lei 9.296/96. Esta decisdo foi
reafirmada no HC 4.138-RJ (Repertério 10B de Jurisprudéncia — 12 quinzena de julho de
1996 — n © 13/96, p. 217) e no HC 6.129-RJ (RSTJ 90/364).

De igual modo, o STF ja admitiu a violagdo de correspondéncia no HC 70.814-SP,
relatado pelo Min. Celso de Mello:**®

"A administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de
seguranga publica, de disciplina prisional ou de preservagdo da
ordem juridica, pode, sempre exepcionalmente, e desde que
respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo Unico, da Lei
7.210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do
sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de
praticas ilicitas."

5.5 Provaiilicita por derivagéo

A Prova llicita por Derivagéo ou Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada (fruits
of the poisonous tree), segundo a qual, toda prova surgida a partir de informagbes
conseguidas por meio de provas ilicitas também se contamina pela ilicitude.

Entende-se, por prova ilicita por derivacdo, aquela que é produzida por um meio
licito, porém oriunda de alguma informacé&o obtida ilicitamente. S&o exemplos desse tipo de
prova a confissdo colhida por meio de tortura, em que o réu revela onde se encontra o
produto do furto, que, posteriormente, vem a ser apreendido, e a interceptacdo telefénica

'2® CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 39



clandestina na qual se consegue a informacgéo da existéncia de uma testemunha que, mais
tarde, incrimina o acusado.

Como a prova ilicita, a prova ilicita por derivacdo, tem sido tema de polémicas
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

O STF (Pleno. HC n° 73.461/SP — Rel. Min. Octéavio Gallotti, decisédo: 11.06.1996.
Informativo STF, n° 35, p.2), decidiu pela inadmissibilidade da prova ilicita por derivacéo: ***

“Se as provas que serviram de base a sentenca e ao acoérdao foram
obtidas sem auxilio dos elementos informativos fornecidos pela
escuta telefénica, ndo h& falar em nulidade da contengéo. Hipotese
em gue nao se aplica a doutrina dos frutos da arvore envenenada.”

No entanto, tem decidido que a prova ilicita ndo acarreta a nulidade do processo,
onde o magistrado devera decidir de acordo com as demais provas do processo e, caso néo
existam, devera julga-lo improcedente.'”® Rangel denomina tal posicionamento do STF
como teoria da prova absolutamente independente (PAl).

5.6 Provaliilicita e interceptacao telefénica

Como verificado, o legislador constituinte em 1988 expressa e taxativamente vedou
a admissao da prova ilicita no processo, no art. 5°, LVI, sendo que a doutrina e a
jurisprudéncia, pelo principio da proporcionalidade e pela exclusdo da ilicitude pro reo tém
mitigado o carater absoluto desta vedacao e admitido a prova.

No entanto, o art. 5° XIl restringe tal vedacdo para a interceptacdo das
comunicacgfes telefoénicas, em investigagdo criminal ou instrugdo processual penal, em
conformidade com lei ordinaria especifica, que no caso, foi o objeto de disciplina da lei
9296/96.

Importa compreender o motivo que levou o legislador a permitir a interceptacao
apenas das comunicagfes telefonicas. Neste sentido, Geraldo Prado'® bem elucida a
questdo ao evidenciar que dos quatro meios de comunicacdo elencados no dispositivo
constitucional, correspondéncia, comunicagéo telegrafica, dados e telefbnica, apenas esta
ultima se caracteriza pela instantaneidade, demonstrando a sapiéncia do legislador em se
permitir a devassa da intimidade apenas nesta hipétese, pelo fato de que outro meio ndo se
teria de poder controlar atividades criminosas, visto que nas outras modalidades, existem
outros meios de serem apreendidas se houver justo motivo.

Para melhor estudo do assunto, necessita-se diferenciar o sentido técnico de
interceptacdo, escuta e gravacdo, sendo que estas podem ainda podem ser telefénica e
ambiental, de acordo com Fernando Capez'*’.

Considera-se interceptacdo a devassa do sigilo de correspondéncia entre
transmissor e receptor por um terceiro sem a autorizacdo de qualquer destes. O conteudo
da conversacao interceptada € admissivel no processo penal desde que realizado de acordo
com o previsto na Lei 9296/96. Chama-se de interceptacéo telefénica quando o didlogo se
desenvolve por este meio e de interceptacdo ambiental quando a captacdo se realiza por
um terceiro que se encontra no mesmo ambiente.

Considera-se Escuta, a devassa do sigilo de correspondéncia, entre transmissor e
receptor, por um terceiro e com a autorizacdo de um dos interlocutores. Segue as mesmas
regras atinentes a interceptacdo, contudo a doutrina e a jurisprudéncia a admitem como
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prova no processo, sem a observancia da lei 9296/96, em casos graves e excepcionais,
como naqueles em que a policia faz a escuta da conversacdo de sequestradores com
autorizacao das vitimas. Também pode ser telefénica ou ambiental.

Considera-se Gravacdo, a que se realiza por um dos interlocutores sem o
consentimento do outro. Também pode ser telefénica ou ambiental. Este caso esta fora da
protecao constitucional, pois ndo possui a figura do terceiro, elemento necessario para a
configuracdo da modalidade interceptacgéo.

Este também é o posicionamento de Tepedino'® que relega a violagéo
constitucional a interferéncia de um terceiro. Tanto a gravacéao telefénica, quanto ambiental,
em geral, é admitida tanto no Brasil quanto no mundo inteiro, em qualquer processo, apenas
ndo sendo admitida e considerada ilicita quando afrontar diretamente outra garantia, a da
inviolabilidade da intimidade.

“a gravacao foi feita por um dos interlocutores. Tal circunstancia
exclui a ilicitude do meio de obtencdo da prova. O Supremo Tribunal
Federal, nesta esteira, tem entendido que ndo ha qualquer violacao
constitucional ao direito de privacidade quando "a gravagdo de
conversa telefonica for feita por um dos interlocutores ou com sua
autorizacdo e sem o conhecimento do outro, quando ha investida
criminosa deste ultimo (HC 75.338/RJ, Rel. Ministro NELSON
JOBIM, DJU 25.09.1998)".*%°

6 CONCLUSAO

Diante do estudo realizado, pode-se asseverar que a busca pela verdade sempre
foi uma necessidade premente do homem para a efetivacdo da justica desde a antiguidade
grega.

Embora esta busca tenha se manifestado com forma, légica e conteddo bem
distinto ao longo da histéria, importa compreender que a sua manifestacdo bem
caracterizava o contexto social dos individuos.

Assim é ndo se pode negar, que o atual contexto em que se inseri a sociedade
brasileira, diante de um estagio civilizatério que busca a primazia da protecao a dignidade
da pessoa humana néo pode ser renegado.

A atividade probatéria, como fator determinante da apuragdo da verdade, através
da ressurrei¢do da realidade objetiva motivadora do conflito de interesses, deve possuir a
preocupacao premente pela sua maxima aproximacdo da verdade apurada no processo,
sob pena de relegar a justica em instrumento de injusticas.

Informada por principios que estabelecam a Constituicdo como marco teorico, a
prova deve significar o raciocinio, que processado pelo intelecto do juiz, a partir de
determinadas premissas, estabeleca conclusdes e construa o seu julgamento logicamente.

Saliente-se que, a tradicional distingdo entre verdade formal e material, perdeu sua
razdo ao direito da verdade no processo como garantia fundamental, o que confere as
partes, integral liberdade para a sua producao, cujos limites se encontram na lei e nos juizos
de pertinéncia e relevancia, formulados por um juiz de garantias, que moderadamente
intervenha no processo, seja para inverter o 6nus da prova, quando verificar impossibilidade
da parte em produzi-la ou para determinar a producdo de alguma que seja essencial ao
desvelamento da verdade, mas nunca de forma a desequilibrar a paridade de armas e
macular a sua isencéo.
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O direito de provar, em algumas circunstancias, colidirA com outro direito
fundamental, também garantido constitucionalmente, principalmente os relativos as
liberdades publicas. Uma vez reconhecida a relatividade dos direitos fundamentais, por
intervencdo do principio da proporcionalidade, verifica-se que tanto o direito de provar
guanto o direito as liberdades publicas foram mitigados, assim podendo sofrer restricbes
guando sopesar interesse de maior densidade para uma destas hipéteses.

Assim é que a doutrina e a jurisprudéncia, embora em casos excepcionais tém
admitido a exclusé&o da ilicitude da prova, obtida mediante violacdo de liberdade publica pelo
réu em processo penal.

No entanto, embora ja se tenha alguma jurisprudéncia neste sentido, é minoritario
0 posicionamento doutrinario que admite a exclusdo da ilicitude na obtencdo de prova pro
societate, pelos 6rgéos de investigacéo do Estado.

Ja no Processo Civil, a jurisprudéncia tem se mantido firme no posicionamento de
ndo admitir a possibilidade de existéncia de causa de justificacdo para obtencdo de prova
com violag&o de direito fundamental. Contudo a doutrina vem se posicionando no sentido de
gue tal é possivel uma vez que este processo ndo é apenas instrumento de apuracdo de
conflitos de interesses disponiveis.

Também é majoritaria a doutrina e a jurisprudéncia que considera ilicita a prova
derivada de prova ilicita, reflexo da incidéncia do principio da prova ilicita por derivacéo
oriundo do direito norte americano.

Insta ainda considerar que a jurisprudéncia também ja definiu que ndo é nulo o
processo cuja condenagdo se fundamentou exclusivamente na prova obtida ilicitamente,
mas sim, improcedente.

Pelo que se depreende, a vedacdo da prova ilicita no processo € o elemento ético
normativo constitucional de solucéo de conflitos de direitos fundamentais pois, justamente &
a caracterizacdo da ilicitude da admissdo da prova é que vai determinar quando ira
prevalecer o direito fundamental de provar ou o direito a liberdade publica.

No entanto, é forcoso admitir que o efetivo e pleno exercicio destas garantias
precisa ser consolidado de forma racional, coerente e consistente, ndo devendo de forma
alguma serem usados como escudo protetivo de criminosos e muito menos ser alvo de
violag&o sob justificativa do interesse publico quando na realidade o proprio Estado se omiti
na formulacéo e execucéo de politicas publicas preventivas e repressivas a criminalidade.
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