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Introducio

O objetivo da presente pesquisa cientifica ¢ discutir, na perspectiva da critica
cientifica, a problematica envolvendo as provas ilicitas no Direito Processual, visando
esclarecer a possibilidade de utiliza-las especificamente no Direito Processual Civil
brasileiro. Por isso pretende-se inicialmente esclarecer que as provas, ao contrario do
que muitos defendem, nao tem a finalidade de reconstituir a verdade dos fatos alegados
em juizo, tendo em vista que o seu principal propdsito € o esclarecimento da pretensao
deduzida em juizo, que poderd ou ndo culminar com a reconstituicdo da verdade dos
fatos alegados. E importante esclarecer ainda que a teoria geral das provas, no
paradigma do Estado Democratico de Direito, deve ser vista como a oportunidade de
efetivacao discursiva dos principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa,
do devido processo legal e da inafastabilidade do controle jurisdicional, uma vez que
viabiliza a constru¢do legitima e discursiva do provimento jurisdicional pelos seus reais
destinatarios.

O estudo das provas nao pode ser conduzido a partir da liberdade do magistrado

quanto a sua valoracdo, uma vez que deve ser vista com corolario do principio da
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fundamentacdo das decisdes judiciais e da argumentagdo fatico-juridico-probatoria
suficiente a legitimar a construcao participada do provimento nos moldes do Processo
Constitucional no Estado Democratico de Direito.

Nesse interim € necessario esclarecer que a hipotese cientifica que norteard o
estudo critico da prova no Estado Democratico de Direito ¢ a discussdo acerca dos
critérios juridicos suficientes a distingdo existente entre provas licitas e provas ilicitas,
com o propdsito de analisar a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas como

fundamento para a construcdo participada do provimento jurisdicional.

1- Aspectos historico-conceituais da prova

Como advento do Estado de Direito Democratico’, ndo se tolera mais que os
provimentos judicacionais* ocorram em desconformidade com a lei. Em tempos mais
remotos, durante o denominado periodo sacerdotal®, os lideres (sacerdotes, pajés, reis
etc.), aplicavam a arbitragem facultativa. Neste periodo ndo havia uma preocupacgao,
como contemporaneamente hd, com aplicagdo do direito ao fato correspondente.
Aplicava-se, através de critérios subjetivos, sancdes que incidiam sobre a pessoa (corpo)
do réu, sem uma apreciacao objetiva dos fatos através de provas para se verificar a
verdade.

Historicamente, a apreciagdo do instituto vem evoluindo. O mais primitivo dos
sistemas ¢ o da certeza legal, onde a certeza dos fatos dependia de leis naturais ou
divinas. Neste sistema, “legal” significa o que esta contido na lei natural (ordalias)®.

Um sistema posterior ao da certeza legal ¢ o da livre convicg¢ao. Este sistema
orientou o sistema da common law, onde ¢ reduzida a importdncia documental e as

intimidades individuais ndo s3o muito respeitadas. A livre convicgdo conhece como

* Denominagdo introduzida por LEAL. Reputamos mais correta, porque somente ¢ possivel Estado
Democratico através do direito. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Porto Alegre:
Sintese, 2001, p. 312.

4 Judicagdo é ato de decisdo egresso do contetido da lei. E oportuna a seguinte colocagio para deixar claro
que Jurisdigdo ¢ diferente de Judicagdo. Etimologicamente, jurisdi¢do ¢ a atividade do juiz de dizer o
direito para cada caso concreto, segundo a Escola Instrumentalista de Processo (considerada uma
evolucdo da Teoria do Processo como Relagdo Juridica entre pessoas). No atual modelo de Estado
(Estado Democratico de Direito) ¢ inconcebivel falar em jurisdi¢do na concepcao instrumentalista, pelo
fato de que a norma juridica s6 alcanga a sua legitimidade quando submetida ao Devido Processo
Legislativo. Dai ndo se admitir a idéia de que o juiz salvador e onisciente ¢ o verdadeiro legitimado para a
criagdo da lei para o caso concreto. O que deve ficar claro é que o juiz no Estado Democratico de Direito
deve ater-se unicamente ao principio da legalidade tendo sempre como pardmetro a Constituigao.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 38

® LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 179.



principios basilares a eqiiidade e a conveniéncia, ficando entregue a subjetividade dos
juizes as demandas litigiosas, a convicg¢do do julgador ocorre secundum conscientiam’.

O sistema de persuasao racional tem como premissa direcionadora a
implementagdo do principio da legalidade como referéncia para a formagdo da
convicgdo do julgador®.

Vérios sdao os significados de prova, verificados em diciondrios de lingua
portuguesa, nenhum deles apresentando a compreensdo juridico-democratica do
instituto, sendo veja-se: demonstracdo; testemunho; sinal; indicio; documento
justificativo; atividade realizada no processo com o fim de ministrar ao 6rgao judicial os
elementos de convicgdo necessérios ao julgamento. Segundo Theodoro Junior’, sdo dois
os significados para o instituto da prova no processo:

a) um objetivo, isto €, como instrumento ou meio habil, para
demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as
testemunhas, a pericia e etc.);

b) e outro subjetivo, que ¢ a certeza (estado psiquico) originada
quanto ao fato em virtude da produ¢do do instrumento
probatdrio. Aparece a prova, assim, como convic¢do formada
do espirito do julgador em torno do fato demonstrado.

Porém, entende-se ser mais precisa e acertada a defini¢do de Leal'

, que realiza
um estudo epistemoldgico do instituto processual da prova acerca do atual modelo de
Estado adotado pelo Brasil, que ¢ o Democratico. Verifica-se na obra em comento que o
jurista referenciado oferta de maneira didatico-cientifica um estudo da teoria da prova

com projeg¢do para a teoria do Processo enquanto Instituigdo'' garantidora da execugdo

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p.
179/180.

8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson-I0B,
2004, p. 180.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 40. ed. v. I. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 674.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — Primeiros Estudos. 4. ed. Porto Alegre: Sintese,
2001. p. 312.

' Em aprofundado estudo acerca das Teorias do Processo, o Prof. Dr. Rosemiro Pereira Leal adverte os
estudiosos da Teoria Processual sobre a necessidade de revisitacdo de conceitos primordiais a reflexdo
cientifico-processual. Para tanto, propde a Teoria Neo-institucionalista a concepgdo de que o processo
deve ser visto como institui¢do constitucionalizada e legitimadora da jurisdi¢do, servindo-se para a
execugdo dos direitos fundamentais definidos no plano instituinte. Por isso, conforme ja mencionado
anteriormente, ressalta o autor que o estudo da teoria processual na pés-modernidade perpassa pela teoria
do Discurso Democratico pautado nos principios institutivos do processo (contraditdrio, isonomia e ampla
defesa), que serdo o iter legitimador do discurso, visando permitir a participacao real da comunidade
juridica na construgdo dos provimentos legislativos, jurisdicionais e administrativos. Até mesmo porque,
a funcdo constituinte originaria e derivada, como noticiado, ndo findam suas atividades com o exercicio
do sufragio, nem tampouco com a promulgacdo da Constituigdo, levando-se em consideragdo, até mesmo
por uma razdo juridico-justificadora, que os direito fundamentais ja se encontram acertados no referido
plano instituinte. Fica claro, portanto, que assim como o conhecimento cientifico, todos os provimentos
no Estado Democratico de direito sujeitar-se-do constantemente a fiscalidade ampla e irrestrita pela teoria



dos direitos fundamentais no Estado Democrético de Direito. Isso representa claramente
a ruptura com a ultrapassada concepcao de que o juiz, na condi¢do de decididor

solitario, teria a ampla liberdade quando da valoracao das provas.

2- A finalidade das provas frente ao conceito de verdade no processo civil

A reconstru¢ao da Teoria das Provas no Estado Democratico de Direito perpassa
pelo entendimento de que sua finalidade ¢ proporcionar condi¢des cientificas para a
aplicabilidade do principio da fundamentacdo das decisdes judiciais e o esclarecimento
objetivo da pretensdao deduzida em juizo, que poderd ou ndo coincidir com a verdade
dos fatos alegados. E nesse contexto que é importante desvincular o conceito de provas
e de verdade, uma vez que tal raciocinio dedutivo quase sempre ndo se efetiva em
virtude da finalidade acima exposta.

A Sec¢do I, Capitulo IV do Cdédigo de Processo Civil, define as provas como
“Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda

a acdo ou a defesa”. A doutrina pouco diverge ao conceituar o que seriam as provas.

Ada Pelegrini define como:

Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se
fundamenta. As davidas sobre a veracidade das afirmagdes
feitas pelas partes no processo constituem as questoes de fato
que devem ser resolvidas pelo juiz, a vista da prova de
acontecimentos pretéritos relevantes. A prova constitui, assim,
numa primeira aproximag¢ao, o instrumento por meio do qual se
forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou
inocorréncia de certos fatos'?.

A partir dessa citagdo verifica-se que o entendimento da Escola Instrumentalista
¢ no sentido de admitir que a prova ¢ produzida para formar o convencimento do juiz,
mediante uma compreensdo da jurisdicdo centrada na autoridade do julgador. A
processualidade democratica no ambito da constitucionalidade parte da pressuposicdo
de que ndo serd o juiz a pessoa legitimada para valorar as provas com base em critérios

metajuridicos. Considerando que o provimento jurisdicional deve ser construido de

forma participada por todos aqueles juridicamente interessados ¢ que as provas devem

do Direito Democratico.
2. GRINOVER, Ada Pelegrini. As nulidades no Processo Penal. 7. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 120.



ser interpretadas e contextualizadas processualmente a partir de critérios propostos pela
Hermenéutica Constitucional, e ndo através da sensibilidade juridica e sapiéncia inata
do julgador.

As bases para a compreensdo do Estado Democratico de Direito"” encontram-se
na Hermenéutica Dircursivo-Constitucional, ou seja, na superagdo do personalismo
hermenéutico, de interpretagcdes meramente literais, gramaticais, historicas, teleologicas;
a compreensao da sistematicidade juridico-constitucional faz-se necessaria na pos
modernidade'® para que as normas juridicas sejam interpretadas a partir da Constituigéo.
Jurisdi¢do" ndo pode mais ser estudada como o poder dever do Estado Juiz de dizer o
direito no caso concreto nem O processo ser visto como mero instrumento para o
exercicio da jurisdi¢do'®; a jurisdi¢io dever ser compreendida como um direito
fundamental'” e o processo como garantia constitucional'®. Historicamente pode-se
ressaltar que um dos fundamentos para o entendimento da jurisdi¢do enquanto poder do
juiz de criar o direito encontra-se no Movimento do Direito Livre:

Os adeptos do direito livre — no sentido de livre da lei 0, de
acordo com Kaufmaann, afirmavam que ndo pregavam a

" Entende-se por Estado Democratico de Direito o regime politico cujas bases encontram-se na
Constituicdo e na garantia de participa¢@o discursiva do cidaddo no conhecimento e construcdo dos
provimentos estatais. Falar em Estado Democratico de Direito ¢ assegurar a co-originalidade entre a
autonomia publica e privada. A existéncia de uma estrutura circular representa o substrato tedrico da
compreensdo processual do Estado Democratico de Direito.

4“4 pés-modernidade do discurso filosofico-constitucional se faz pela apreensdo da democracia como
teoria processual de resolucdo do impasse da modernidade ainda radicalizado na recusa em preencher o
vazio da linguagem deixado ao longo de século de dominagdo legal pelo autoritarismo da razdo
prescritiva,embora ja acentuadamente laicizada (desencantada) em seus juizos de validacdo,ndo é apta a
encaminhar o convivio em sociedades pluralisticas e transculturais da atualidade. E preciso destruir o
fetiche do Estado de Justica que esta a emperrar a transi¢do para a pos modernidade, que reclama o
exercicio juridico de bases discursivas ao assentamento de uma comunidade juridica a se instituir por si
mesma por uma auto-inclusdo processual no sistema democratico ja constitucionalizado como ocupante
legitimada desse espago juridico ainda apropriado por gestores arcaizados que se louvam numa razdo
instrumental de uma jurisdi¢do (dic¢do de um direito culturalizado) salvadora da realidade hostil a
realizagdo dos direitos fundamentais”. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica.
Sao Paulo: Landy, 2002, p. 30.

' Importante esclarecer que a mengdo ao tema jurisdigio no presente momento faz-se necessaria em
decorréncia da necessidade de esclarecimento de como o Judiciario exerce a fungdo jurisdicional no
Estado Democratico de Direito. Nao constitui objeto central da presente dissertagdo o estudo referente a
jurisdicdo e por isso a mengdo ao tema tem apenas a finalidade de ampliar a discussdo proposta
inicialmente.

6 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

7“4 jurisdi¢do, assim concebida, é, in integrum, atividade de juizes que revelam, pelo ato sentencial,
suas proprias vontades (como em Bulow), ou um outra vontade pronta na lei, a de mens legis ou a de
mens legislatoris (num enfoque que, por imprestavel, o proprio Ronald Dworkin [1999] ja se esfor¢ara
em afastar) ou, ainda, intervengdes solipsistas e contingenciais em realidades sociais que estariam a
suplicar socorro prestante em razdo da inércia (ou inaptiddo) do legislador soberano”. LEAL, André
Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008, p. 31.

'8 DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela Funcdo Jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 107-118.



decisdo contra legem, mas apenas indicavam qual o
procedimento a ser adotado pelo juiz nos caso de lacuna da lei.
Todavia, tinham um conceito excessivamente amplo de lacuna,
entendendo sua existéncia sempre que a lei ndo resolvesse o
caso de forma expressa e inequivoca. Dai sustenta
Kantorowicz, citado por Kaufmann, que ndo existem menos
lacunas do que as palavras e que apenas por uma improvavel
coincidéncia um caso juridico poderia encaixar-se em todos os
conceitos da lei a ser aplicada. Assim, nestas situagdes, ou seja,
sempre, deveria o juiz recorrer ao direito livre.

Esse direito livre seria descoberto pelo juiz, por meio de sua
sensibilidade juridica, no meio social. Caberia ao juiz recorrer
as convicgdes que no seu meio social, € naquele momento, se
tem como justo [...]"".

O fundamento da legitimidade democratica ¢ a garantia assegurada a todos os
interessados de fiscalizar amplamente a constru¢do participada do provimento. Nesse
sentido ressalta-se o entendimento de Dhenis Cruz Madeira:

Por conseguinte, obstruir a fiscalidade popular sobre a norma
juridica ¢ dar margem a vida nua, criando-se um espago
discursivo indemarcado e nao-fiscalizavel. Com isso, fomenta-
se 0 aparecimento do espaco do soberano (e ndo o da soberania
popular), do locutor autorizado da lei, que, a semelhanga do
soberano de Kafka, diz o que pode e o que ndo pode, sem,
contudo, ofertar os fundamentos de suas decisdes, ou mesmo,
permitir que o destinatario da norma aponte as auséncias do
discurso normativo. Esse espago do soberano, a nosso ver,

permite a criagdo de uma dimensdo politica acima da juridica®.

' AGUIAR, Cynara Silde Mesquita Veloso de; COSTA, Fabricio Veiga; SOUZA, Maria Inés Rodrigues
de et al. Processo, Agdo e Jurisdigdo em Oskar von Biilow. Estudos Continuados de Teoria do Processo.
Coordenador: Rosemiro Pereira Leal. v. V1. Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 47.

2 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cogni¢do — uma inser¢do no Estado
Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2008, p. 24.



Buscando-se os fundamentos teéricos precipuamente na doutrina da legitimagao
democratica do direito preconizada por Jiirgen Habermas®' e na visdo critica falibilista
de Karl Popper, Rosemiro Leal se propde a estudar o processo no Estado Democratico
de Direito a partir da premissa de que o processo ndo ¢ uma simples espécie de
procedimento, mas sim instituicdo constitucionalizada regente das estruturas
procedimentais preparatorias de provimentos estatais”. H4 uma identidade cientifica
existente entre a Teoria Neo-institucionalista do processo ¢ a Teoria do modelo
Constitucional do Processo, ja que ambas buscam o seu fundamento tedrico nos Direitos
Fundamentais. Todavia, daquela teoria se afasta na medida em que coloca o processo
como pressuposto de legitimidade “de toda criagdo, transformacgdo, postulagdo e
reconhecimento de direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e
administrativos™”.

Ja Carlos Henrique Bezerra Leite, no ambito do processo do trabalho, define

prova como o meio pelo qual

as partes agem no processo com o objetivo de evidenciar a
existéncia de fato que pretendem demonstrar em juizo. Neste

2L Os direitos de participagdo politica remetem a institucionalizagdo juridica de uma formagao publica

da opinido e da vontade, a qual culmina em resolugoes sobre leis e politicas. Ela deve realizar-se em
Jformas de comunicagdo, nas quais é importante o principio do discurso, em dois aspectos: O principio
do discurso tem inicialmente o sentido cognitivo de filtrar contribuicdes e temas, argumentos e
informagées, de tal modo que os resultados obtidos por este caminho tém a seu favor a suposi¢do da
aceitabilidade racional: o procedimento democradtico deve fundamentar a legitimidade do direito.
Entretanto, o carater discursivo da formagdo da opinido e da vontade na esfera publica politica e nas
corporagdes parlamentares implica, outrossim, o sentido pratico de produzir rela¢ées de entendimento,
as quais sdo isentas de violéncia, no sentido de H. Arendt, desencadeando a for¢a produtiva da liberdade
comunicativa. O poder comunicativo de convicgbes comuns so pode surgir de estruturas da
intersubjetividade intacta. E esse cruzamento entre normatizagdo discursiva do direito e formacgdo
comunicativa do poder é possivel, em ultima instancia, porque no agir comunicativo os argumentos
também formam motivos. Tal cruzamento se faz necessdrio, porque comunidades concretas que desejam
regular sua conveniéncia com os meios do direito ndo conseguem separar as questées de
regulamentagdo de expectativas de comportamento das questoes referentes a colocagdo de fins comuns,
0 que seria possivel numa comunidade idealizada de pessoas moralmente responsaveis. As questoes
politicas distinguem-se das morais. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre facticidade e
validade. v. 1. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 190-191.

22 «[...] Por falibilismo entende aqui a opinido, ou a aceita¢do do fato, de que podemos errar e de que a
busca da certeza (ou mesmo a busca de alta probabilidade) é uma busca erronea. Mas isto ndo implica
que a busca de verdade seja erronea. Ao contrario, a idéia de erro implica a da verdade como padrdo
que podemos ndo atingir. Implica que, embora possamos buscar a verdade e ate mesmo encontrar a
verdade (como creio que fazemos em muitissimos casos), nunca podemos estar inteiramente certos de
que a encontramos [...] Mas o falibilismo ndo precisa, de modo algum, dar origem a quaisquer
conclusoes céticas ou relativistas. Tornar-se-d isto claro se considerarmos que todos os exemplos
historicos conhecidos de falibilidade humana — incluindo todos os exemplos conhecidos de erros
Jjudiciarios — sdo exemplos do avango de nosso conhecimento”. POPPER, Karl R. 4 Sociedade Aberta e
seus Inimigos. Trad. Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia — EDUSP, 1987, v. 2, p. 395-396.

2 TEIXEIRA, Welington Luzia. A construcdo do provimento jurisdicional no Estado Democrdtico de
Direito. Dissertagdo apresentada como requisito de conclusdo do curso de mestrado em Direito
Processual oferecido pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

# LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 97.



sentido, utiliza-se a expressao “produzir prova”. Por fim, prova
também pode ser utilizada como “convencimento do juiz”, de
acordo com os elementos constantes dos autos do processo.
Pode-se dizer, portanto, que prova, nos dominios do direito
processual, ¢ o meio licito para demonstrar a veracidade ou ndo
de determinado fato, com a finalidade de convencer o juiz
acerca da sua existéncia ou inexisténcia®.

Sendo o processo metodologia para a garantia dos Direitos Fundamentais,
ressaltam-se os principios que lhes sdo integrantes, quais sejam, o contraditorio, a
isonomia e a ampla defesa. Com sede constitucional®®, tais principios representam a
espinha dorsal no estudo da teoria processual hoje, tendo em vista ser impossivel falar
em Teoria do Discurso?’ fora do ambito da processualidade democratica®®.

A garantia constitucional do contraditorio, antes restrita ao processo penal,
encontra-se de forma expressa na Constitui¢ao do Brasil, em relagao ao processo civil e
administrativo, de modo a proporcionar aos litigantes e aos acusados o direito a exercer
de forma plena a sua defesa. Acrescente-se as observagoes feitas que, embora seja um
direito-garantia fundamentado na Constituicdo, ha aqueles, como assinala Cretella

Junior, citado por Albuquerque, que persistem na afirmativa de que os principios do

contraditorio e da ampla defesa sdo garantias constitucionais proprias do processo

» LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008,
p.- 554

% Artigo 5°, incisos LIV e LV da Constitui¢do Brasileira

7 A Teoria do Discurso € o caminho para a legitimidade das normas juridicas no Estado Democratico de
Direito. Quanto se fala em Teoria do Discurso, necessariamente deve-se reportar ao estudioso Jurgen
Habermas, que trouxe para a comunidade académico-cientifica a reflexdo do discurso pautada nido na
filosofia do sujeito, como preconizado ate entdo por Kant, mas sim na filosofia da linguagem. Um recorte
que deve ser feito na obra de Habermas ¢ que ele trabalha na realidade nua, ou seja, na concepgao
discursiva desvinculada da processualidade democratica assegurada através dos principios institutivos do
processo. Por isso, quando se fala em discurso na teoria habermasiana deve-se tomar muito cuidado, até
mesmo por se tratar uma teoria construida por um estudioso cuja formacao ¢ filosofica.

% O enunciado processualidade democratica é uma construgdo do Prof. Dr. Rosemiro Pereira Leal, que
com a Teoria Neo-institucionalista do Processo faz a leitura do discurso em conformidade com os
aspectos democraticos trazidos pelos principios institutivos do processo. E com Leal que se pode
realmente falar em Discurso Democratico. Oportuna a seguinte colocagdo: “os liberais e republicanos
ainda ndo perceberam é que o povo é um conjunto de individuos circunscritos a um recinto espacial no
qual a plebiscitarizagdo do direito, ao se fazer pela processualidade, em paradigmas institucionais
democraticos ja constitucionalizados, ndo ocorre pela mobilizagdo ou escuta provocada das massas
populares, mas pela fiscaliza¢do juridico-processual abstrata e concreta, irrestrita e incessante, da
constitucionalidade no espaco procedimental e ndo fisico-nacional”. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
Processual da Decisdo Juridica. Sao Paulo: Landy, 2002, p. 181. Portanto, mobiliza¢des de toda a ordem
e categoria em nada transformardo as expectativas de direito preconcebidos no plano da efetivagdo dos
direitos fundamentais, sendo através de procedimento apto e adequando em que seja estabelecido um
imediato didlogo no espago procedimental com a valoragdo dos principios institutivos do processo
(contraditorio, isonomia e ampla defesa), bem como com a participagdo do advogado, por imperativo
constitucional ( artigo 133 da Constituigdo Brasileira) no controle dos atos praticados pelos ocupantes de
cargos na esfera legislativa, executiva e jurisdicional.



penal®. O fundamento do contraditorio € a liberdade que cada parte tem de contradizer
os argumentos da outra parte. O processo sem o contraditorio perderia a sua base
juridico-democratica e se tornaria um procedimento inquisitorio, em que o arbitrio do
julgador seria a medida imponderavel da liberdade das partes™.

Em estudo recente o professor André Cordeiro Leal assim se manifesta acerca
do contraditério: “O contraditorio deixa de ser mero atributo do processo e passa a
condigdo de principio (norma) determinativo de sua propria inser¢do na estrutura¢do
de todos os procedimentos preparatdrios dos atos jurisdicionais ™'

A isonomia, outro principio institutivo do processo e com sede constitucional, ¢
uma garantia prevista em varios paises de fei¢des democraticas. O que prevalece hoje
no direito brasileiro com relagdo ao estudo do principio da isonomia ¢ que se deve tratar
os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, no a&mbito de suas
desigualdades. Trata-se de uma concepgao tautologica que parte do pressuposto 1dgico
de existéncia de uma desigualdade estrutural na sociedade, no qual o principio da
isonomia seria o balizador para amenizar essas diferencas; ¢ dai que advém a
diferenciacdo entre isonomia formal e material, defendida por renomado
constitucionalista brasileiro®>. O que deve ficar clara nessa andlise é que ndo se pode
falar na existéncia de uma desigualdade estrutural em sede de direitos fundamentais;
mesmo havendo diferencas sociais € econdmicas entre as pessoas, em sede de direitos
fundamentais todos sdo iguais®.

A ampla defesa ¢ uma coextensdo do contraditério e da isonomia, trazendo a

idéia de oportunidade efetiva para que as partes possam se manifestar em tempo

» O mestre J. Cretella Junior ao comentar esse principio constitucional ensina que o instituto do
contraditério é peculiar do processo penal e ndo se confunde com o instituto da contestagdo, tipico do
processo civil. Contudo, ao comentar o principio da ampla defesa diz que este abrange a regra do
contraditério, complementando-se os principios e que se resumem os dois no postulado da liberdade
integral do homem. Completando a sua argumentagdo, preleciona que a defesa a que se refere o inciso LV
do artigo 5° da Constituicdo Brasileira de 1988, ¢ a defesa em que ha acusado, portando, a defesa em
processo penal e fiscal-penal ou administrativo, ou policial. ALBUQUERQUE, Jodo Batista de. O
contraditorio e a sentenga trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 27

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 104.
MLEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisbes no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 88.

32 Nossas constitui¢des, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como igualdade perante a
lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e
sua aplicagdo tratam todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupos. SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 213.

¥ O direito ao Processo nio tem conteudos de criagdo de direitos diferenciados pela disparidade
econdomica das partes, mas ¢ direito assegurador de igualdade de realizacdo construtiva do
PROCEDIMENTO. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Porto Alegre: Sintese,
2001, p.104.



razoavel* e tenham a sua disposi¢do os mais diversos instrumentos juridicos de defesa.
A critica que se faz as recentes reformas do CPC ¢ no que diz respeito a ofensa ao
principio da ampla defesa, tendo em vista a clara incompatibilidade de tais alteracdes
legislativas com os direitos fundamentais; as técnicas de sumarizacdo do procedimento
sd0 muitas vezes inconciliaveis com a amplitude de defesa. A mutilagdo do direito
fundamental a ampla defesa representa claramente um retorno ao processo inquisitorio.
O principio em comento no Estado Democratico de Direito deve ser visualizado como a
garantia da plenitude da defesa em tempo e modo suficiente para sustentd-la.

Na teoria do direito democratico o estudo da prova perpassa pelos seguintes
principios: indiciariedade, idearidade e instrumentalidade®. Leal ressalta que o estudo
da prova deve ser feito nas dimensdes de tempo, espaco e forma, ou seja, o elemento de
prova relaciona-se ao espago, o meio de prova ¢ um conceito aderido ao elemento
tempo, qual seja, € a consciéncia da existéncia do elemento de prova, e ao final a forma
¢ a instrumentaliza¢do do elemento de prova através de documentos e demais formas,
tais como a verbal**. Provar ndo é o sindnimo de reconstruir a verdade, mas sim o
momento assegurado as partes para a demonstracdo dos elementos relevantes a
constru¢do participada do provimento jurisdicional final.

Outra relevante discussdo diz respeito a legalidade e legitimidade das provas.
Capez’’ afirma categoricamente em sua obra que provas ilegitimas sio aquelas eivadas
de vicio concernentes as normas de direito processual, enquanto as provas ilegais seriam
aquelas com vicios de direito material. Percebe-se que tal dicotomia ndo se coaduna
com a teoria do direito democratico, tendo em vista ndo trabalhar nessa visdo
maniqueista entre direito material e direito formal, em se tratando de direitos
fundamentais, construidos discursivamente no plano constituinte, todos sdo direitos,
sendo assim desnecessaria tal classificagao.

Importante destacar o tema legalidade das provas, meios, elementos e
instrumentos. Sabe-se que tal discussdo remetera o leitor a propria legitimidade das

normas juridicas que autorizam a sua produ¢do. Em se tratando de normas legitimas, ou

3 Ha de ser ampla , porque ndo pode ser estreitada (comprimida) pela sumariza¢do do tempo a tal ponto
de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos aspectos fundamentais de sua producéo eficiente. LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2001, p.104.

3 “Assim, os principios conceituais da prova consistem na indiciariedade ( existéncia de elemento
sensivel na realidade objetiva), na ideariedade ( apreensdo, somatizag¢do e transmissdo do elemento de
prova pelo intelecto), e na instrumentalidade ( materializagdo grafico-formal desses elementos pelos
meios intelectivos ou técnico-juridico)”. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo
Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 178.

3% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 178.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 241.
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seja, normas juridicas produzidas conforme o disposto no Devido Processo Legislativo
(considerado uma vertente do Devido Processo Constitucional), conseqiientemente
poder-se-a falar em legalidade das provas.

A prova ndo se destina a formagdo do livre convencimento do julgador, mas
deve ser caminho necessario a constru¢ao do provimento final. Essa ¢ uma critica que se
faz ao entendimento que a Escola Instrumentalista de Processo tem sobre o instituto
processual da prova. Sabe-se que a prova ndo deve ser produzida com o fim voltado a
formagdo do convencimento do julgador, ela pertence ao procedimento juridico-
processual instaurado pelos jurisdicionados e tem como fung¢do o esclarecimento da
pretensado levada ao Judicidrio.

O que o Estado Democratico deve garantir ao jurisdicionado € a oportunidade de
utilizar de todos os mecanismos probatoérios licitos e legitimos disponiveis no
ordenamento juridico brasileiro. SO assim ¢ que podera implementar efetivamente o
contraditorio, a ampla defesa e a isonomia enquanto principios institutivos do processo.
Oportuna a seguinte citacao: “Se jurisdi¢cdo sem processo é inconstitucional (art. 5°
LIV, da CR/88), a teoria da prova, como instituto juridico, é imprescindivel a
compreensdo da procedimentalidade democratica.

Ressalte-se que Fazzalari quando elaborou sua teoria: “Processo como
procedimento realizado em contraditorio entre as partes”, de forma esclarecedora,
proporcionou ao mundo juridico novas reflexdes, relegando a um segundo plano a
Escola Instrumentalista de Processo (considerada uma evolug¢do da Escola da Relacao
Juridica), porque, ndo voltada as dimensdes democraticas instaladas no Brasil.

Aroldo Plinio Gongalves pondera:

o procedimento ¢ uma atividade preparatéria de um determinado
ato estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa,
composta de uma seqiiéncia de normas, de atos e de posi¢oes
subjetivas, que se desenvolvem em uma dinamica bastante
especifica, na prepara¢do de um provimento. O provimento ¢ um
ato do Estado, de carater imperativo, produzido pelos seus
orgdos no ambito de sua competéncia, seja um ato
administrativo, um ato legislativo ou um ato jurisdicional®.

Ressalta-se ainda o entendimento de Fazzalari:

A atividade preparatoria do provimento € o procedimento que,
normalmente, chega a seu termo final com a edi¢cdo do ato por

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 185
¥GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.
102.
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ele preparado, por isso, esse mesmo ato de carater imperativo
geralmente ¢ a conclusio do procedimento, o seu ato final®.

Fazzalari conseguiu distinguir processo de procedimento. Assim, ressaltam-se as

seguintes intervengoes teodricas do Prof. Dr. Aroldo Plinio Gongalves:

O procedimento ndo ¢ atividade que se esgota no cumprimento
de um ato, mas requer toda uma série de atos e uma série de
normas que o disciplinam, em conexdo entre elas, regendo a
seqiiéncia de seu desenvolvimento®.

Destaca-se a propria manifestacdo de Fazzalari acerca do tema:

O processo comegara a se caracterizar como uma “espécie” do
“género” procedimento, pela participacdo na atividade de
preparacdo do provimento, dos “interessados”, juntamente com
o autor do proprio provimento. Os interessados sao aqueles em
cuja esfera particular o ato estd destinado a produzir efeitos, ou
seja, o provimento interferira, de alguma forma, no patrimonio,
no sentido de universum ius, dessas pessoas™.

Os interessados no bem da vida nao s6 detém interesses especificos, como estao

aptos a argumentar suas ponderacdes que o direito lhes contempla de forma e modo

eficiente, dinamica e real, ¢ ndo como “atores coadjuvantes que situam-se no palco” a

espera da resposta do decisor, que “oportuniza ou ndo” a producao de provas, quando na

realidade deveriam ser os protagonistas. Mesmo porque “poderes instrutorios do juiz”

ndo se coadunam com o marco tedrico da presente pesquisa.

Ainda com relagdo a garantia constitucional do contraditorio, Aroldo Plinio

Gongalves resgata:

O contraditério ndo ¢ apenas “a participagao dos sujeitos do
processo. Sujeitos do processo sdo o juiz, seus auxiliares, o
Ministério Publico, quando a lei o exige, e as partes (autor, réu,
intervenientes). O contraditorio é a garantia de participagdo, em
simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os
efeitos da sentenca, daqueles que sdo os “interessados”, ou seja,
aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos do
provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor®.

Afirma-se que o contraditorio hoje, frente a0 modelo de Estado Democratico de

Direito, ¢ direito fundamental de todas as pessoas que participam direta ou

“ Elio Fazzalari. Instituzione di Diritto Processuale. 5* edizione, Padova: Cedam, p. 7/8.
“"GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.

108.

*2 Elio Fazzalari. Instituzione di Diritto Processuale. 5* edizione, Padova: Cedam, p. 54.
 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.

120.
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indiretamente da construgdo do provimento jurisdicional final. Em se tratando de
Democracia, no sentido de fiscalidade e participagdo ampla e irrestrita do povo nos atos
da Administragdo Governativa, sabe-se que a construgdo do provimento jurisdicional
final perpassara também por essa fiscalidade processualizada e que tem como estrutura
os principios institutivos do processo (contraditorio, isonomia e ampla defesa). Aroldo

Plinio Gongalves leciona o tema ora posto em debate:

O contraditério se passa entre as partes porque importa no jogo
de seus interesses em diregdes contrarias, em divergéncia de
pretensdes sobre o futuro provimento que o iter procedimental
prepara, em oposi¢do. E essa oposi¢do, essa contrariedade de
interesses, de que o provimento seja favordvel a uma e
desfavoravel a outra, que marca a presenca das partes € que tem
a garantia de igual tratamento no processo. O contraditdrio ndo ¢
por isso, a mera participacdo no processo. Essa era a idéia
originaria do contraditorio, quando a participag¢do era concebida
como o auge das garantias processuais. Participagdo no processo
tém todos os sujeitos do processo, caso contrario ndo seriam
“sujeitos dos atos processuais”. Entretanto, a participagdo em
contraditorio se desenvolve “entre as partes”, porque a disputa
se passa entre elas, sendo elas as detentoras de interesses que
serdo atingidos pelo provimento*.

Na pos-modernidade, invidvel ainda o continuismo da figura do julgador como
sendo o instrutor Unico e soberano, representando a figura do pretor romano, ditando
regras que nao se amoldam as diretrizes do Estado Democratico de Direito.

O que se denomina poderes instrutdrios do juiz, também ha de ser revisitado,
com novos contornos e estudos juridicos centralizados para assegurar as partes, além de
igual tratamento, a ativa participacdo na preparacao do provimento, porque, como
salientado anteriormente, os efeitos do referido provimento serdo suportados pelos
jurisdicionados e ndo pelo agente publico que representa e elabora aquele, e que apos
esta fase ndo possui mais qualquer compromisso com a sua decisdo (seqiielas inerentes
as decisoOes judiciais, “boas ou ruins”), vez que a tutela se fez exauriente, a0 menos na
concepgao do julgador.

No estudo do Direito Processual Constitucional focaliza-se um marco teorico
que veio a corresponder as expectativas dos juristas pds-modernos e realmente

compromissados com a construcdo do processo no modelo do Estado Democratico de

Direito.

4 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.
121.
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Foi palmilhando lentamente que na disciplina de direito processual
constitucional fora observado:

A palavra-chave para sintetizar o principio do contraditorio
deixou de ser, pois, o termo defesa (“no sentido negativo de
oposi¢ao ou resisténcia a atuacao alheira”) para passar a ser o
vocabulo influéncia (“no sentido positivo de direito de incidir
ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo)®.

Desse modo, se o provimento ¢ construido entre as partes de forma ativa, a
teoria da prova no Estado Democratico de Direito objetiva afastar a figura do decisor
solitario e onisciente, visto que os efeitos do provimento jurisdicional final serdo
suportados pelas partes. Dessa forma ressalta-se o posicionamento de Leal acerca do
tema:

A “valoracdo” no direito democritico ocorre pelo juizo
discursivo  processualizado ao atendimento de direitos
fundamentais e ndo pelas estratificagdes ideologizadas das bases
sociais pressupostas de uma racionalidade exorcizavel. O direito
democratico ndo tem bases fixas numa identidade suposta de
entendimento popular por uma base silenciosa de convengdes
alusivas a direitos ndo procedimentalmente decididos, porque o
falante na democracia ndo ¢ uma pessoa participante ou
produtora de normas num espaco argumentativo sem
balizamentos da processualidade®.

Assim sendo, e com apoio na ligdo de Rosemiro Pereira Leal, tem-se a titulo de
exemplo a Lei n° 9.034/95% que arbitrariamente veio a conferir amplos poderes

instrutorios® ao decididor, permitindo que o mesmo participe das investigagdes

representando uma clara ofensa aos direitos fundamentais® assegurados no plano

4 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p- 29.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2002, p.
189/190.

47 “Dispoe sobre a utilizagcdo de meios operacionais para a prevengdo e repressdo de agoes praticadas
por organizagoes criminosas. Artigo 1°. Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versarem sobre crime resultante de agoes de quadrilha ou bando.

Artigo 2°. Omissis

1l — a agdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢do policial do que se supée ag¢do praticada
por organizagées criminosas ou a ela vinculada, desde que mantida sob observag¢do e acompanhamento
para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacgdo de provas e
fornecimento de informagédes”.

® “ Na doutrina ndo faltam vozes a considerar que a concentragdo de poderes nas mdos do juiz tem uma
clara indole politica, sendo expressdo tipica dos Estados ditatoriais”. Peyrano citado por BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 149.

¥ “Também é oportuno que se esclareca direitos fundamentais, que, na pds-modernidade ndo pode
designar o que ¢ eternamente intrinseco ao ser humano como integrante de um Estado-Nagdo e que se
explicitasse pelo reconhecimento reciproco entre os homens como atributos inatos e individuais de
liberdade, igualdade e dignidade, porque os fundamentos desses congnominados direitos humanos hdo
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constituinte. A presente lei € um tipico exemplo de ofensa aos principios constitucionais
orientadores da teoria processual democratica, mais especificamente quando se analisa o
disposto no artigo 3°%, onde ¢ latente o desrespeito ao principio da publicidade elencado
no caput do artigo 37°' da Constitui¢do Brasileira que veio a estabelecer os principios
constitucionais orientadores da atividade estatal.

No estudo da teoria processual € importante ressaltar o que trata a presente lei
com relacdo ao instituto probatério da a¢ao controlada. Por agcdo controlada, enunciado
usado pelo legislador, entende-se como a “infiltragdo de agentes publicos” em situacdes
reais, nas quais aqueles, “respaldados pelo Estado e pelo decisor”, buscam elementos
que entendem licitos. Mas ¢ fato notorio, e a realidade assim o tem dito, a violagdo
flagrante a preceitos constitucionais, visto que ha uma verdadeira “fabrica de provas
ilicitas”, provas estas que serdo oportuno tempore manejadas no processo penal com
repercussao na constru¢do do provimento final. O contraditorio passa a ser apenas uma
“garantia” situada no corpo da Constitui¢do, porém, nao verificavel em termos praticos.
A proposito, Marcelo Cunha Aratijo demonstra: “O principio, para o processo penal,

1”2, A ndo participagdo do suposto autor

significa contraditorio efetivo, real, substancia
de uma infragdo penal na fase pré-processual representa nitida contrariedade a teoria
democratica do estudo da prova.

Relevante a discussao da celeridade processual no estudo da teoria da prova. As
recentes reformas ocorridas no direito processual brasileiro retratam a busca incessante

pela rapidez na marcha processual, comprometendo assim a executoriedade dos

principios institutivos do processo, bem como ofendendo profundamente a possibilidade

de ser, na teoria de democracia, postos pela decidibilidade de cunho discursivo como forma processual
ilustrada de institucionalizagdo juridica da vontade soberana da comunidade, que, por se prover pela
teoria do processo de direito democrdtico, cumpre estabelecer os principios a serem observados
atinentes a isonomia, ampla defesa e contraditorio, como fundamentos (autoprivag¢do de liberdade) de
demarcagdo do exercicio da vontade criadora de direitos.” LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual
da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2002. p. 31.

0 “Artigo 3° da Lei 9034/95: nas hipoteses do inciso III do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de
violagdo de sigilo preservado pela constituigdo ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente,
adotado o mais rigoroso segredo de justiga. § 1° para realizar a diligéncia, o juiz poderd requisitar o
auxilio de pessoas que, pela natureza da fung@o ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do
sigilo. § 2° o juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as informagdes
colhidas oralmente e anexando cdpias auténticas dos documentos que tiverem relevancia probatoria,
podendo, para esse feito, designar uma das pessoas referidas no paragrafo anterior como escrivio ad
hoc.” Do analise do presente texto de lei extrai-se o seguinte: a possibilidade conferida pelo legislador
infraconstitucional ao magistrado de conduzir as investigagdes nas hipoteses de organizagdes criminosas
certamente ofendera a garantia constitucional da imparcialidade do juizo.

3! Artigo 37 caput da Constitui¢do Brasileira: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

52 ARAUJO, Marcelo Cunha. O novo processo constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p.
123.
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do jurisdicionado de produgdo de provas que entenda relevantes a fundamentagdo de sua

~ 113 . ~
pretensdo. Essas recentes reformas vem retratar na verdade a “legalizacdo de
ilegalidades pelo legislador infraconstitucional”, pois no Brasil o sistema de controle de
constitucionalidade ainda ¢ algo que causa inseguran¢a em muitos magistrados. Assim
retrata o Prof. Rosemiro Pereira Leal:

Proibindo-se meios ilicitos, a expressao meios licitos significaria
articulagdes logico-juridicas em espago estrutural amplo, porque
serla uma incongruéncia assegurar ampla defesa pela
sumarizacao cognitiva, isto €, estrangulamento ou supressao do
tempo-espago de provar como se faz nos regimes autocraticos,
em que se castiga, com uma justica rdpida, aqueles que por
querelas desvaliosas e insignificativas vivem a ocupar o Poder
Judiciario e a tranqiiilidade dos governantes e o bem-estar da
Patria®.

Hodiernamente ¢ impraticavel o estudo “mascarado” da teoria da prova através
de uma roupagem constitucional formal, sem garantir o efetivo acesso do jurisdicionado
aos meios e elementos de prova nem tampouco a sua real participagdo ativa na
construcao do provimento final. No exemplo acima mencionado, ¢ nitida a participacdo
apenas de “agentes publicos” na constru¢do do futuro provimento.

“O procedimento processualizado é a prova das provas. Sem procedimento
(relagdo  espacio-temporal  formalizada) ndo hda  como  operacionalizar
democraticamente o instituto da prova”*. E salutar a critica elaborada por Rosemiro
Pereira Leal quando menciona: “o que mais se lamenta, na pratica, ¢ o julgador
escusar-se de valorar a prova, isto é, sequer dizer que viu a prova nos autos,
motivando interposi¢do de embargos declaratorios que, muitas vezes, também ndo sdo

55

lidos pelo julgador™. Entende-se que o julgador ndo ¢ o destinatario final de todas as
provas, e igualmente o “senhor” na delimitacdo das mesmas e sua necessidade.

Voltado aos ideais para a efetiva construcao do Estado que se quer Democratico
de Direito, novos comportamentos tendem a romper com a tradicdo positivista
extremada, que ¢ totalmente “vesga” na aplicacdo, preparacdo e conducdo do
provimento jurisdicional com o enfoque voltado ao principios da legalidade e

cumprimento efetivo da Constituicdo, ou seja, para a Hermenéutica Constitucional

pautada na filosofia da linguagem.

33 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 185
3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004, p. 187.
33 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB, 2004,, p. 188.
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Na obra Processo de Conhecimento e Cogni¢do, o Prof. Dhenis Cruz Madeira
define a prova como “um instituto juridico que se constituira por um meio licito, que
possuira o objetivo de apreender um elemento cujo produto sera instrumentalizado nos
autos, vinculando a fundamentagdo do futuro provimento a ser exarado .’

Portanto, tudo aquilo que seja capaz de transmitir uma formagdo pode ser
entendido como prova, destacando como meios de prova: pericia, depoimento pessoal,
interrogatorio, prova testemunhal, confissao, inspecao judicial e prova documental.

Contudo, ao utilizar a expressdo “fodos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos”, criou aquilo que a doutrina penal classifica como “Tipo
Aberto®”, cabendo ao magistrado admiti-la e valora-la.

Existe uma distor¢@o na interpretacao do que seria o Principio da Verdade Real e
a afirmacgdo equivocada que no processo civil prevalece a verdade processual e no
processo penal prevalece a verdade real.

Todavia, este ¢ um conceito errdneo. O que ocorre ¢ a diferenciacao dos efeitos
das provas em relagdo a sentenca de mérito.

Seja nos processo civil, seja no processo penal, o non liguet ndo ¢ permitido,
sendo dever do magistrado proferir uma sentenca. Porém, no Processo Penal, caso as
provas nao sejam excludentes de qualquer duvida quanto a ocorréncia do fato e
participacao do agente, ele sera absolvido, conforme artigo 386. do Cédigo de Processo
Penal. J& no processo civil ¢ necessario provar plenamente a existéncia de fatos
impeditivos do direito do autor sob pena do pedido deste ser julgado procedente.

Segundo Ernane Fidelis dos Santos, esta ¢ uma heranca do sistema romano,
determinando que os fatos constitutivos do direito deveriam ser provados pelo autor,
enquanto que os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos, sdo 6nus do réu. (art.

333 do CPC).

2.1 - Provas: esclarecimento da pretensiao ou convencimento do magistrado?

Vigente em nosso sistema juridico, o principio de que o juiz ¢ livre para decidir
a lide de conformidade com o seu convencimento, observados os limites legais e

constitucionais, ¢ certo que a finalidade das provas serd formar a conviccdo do

% MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & Cognicagdo. Uma inser¢do no Estado
Democratico de Direito, 1* Ed. Curitiba,: Jurua, 2008. P.152.

3" “Tipo aberto é o que ndo contém a defini¢do completa do crime, devendo o magistrado complementar
a tipicidade através de um juizo valorativo”. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal,
Parte Geral. v.1. Sdo Paul: Saraiva, 1999. p. 143.
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Magistrado em relagdo aos fatos deduzidos pelas partes. Tal entendimento ¢
preconizado pela Escola Instrumentalista do Processo, para quem o exercicio da
jurisdi¢@o consiste no poder que o juiz tem de aplicar e criar o direito mais adequado ao
caso concreto a partir de sua sensibilidade inata. Ou seja, o personalismo do julgador ¢ o
critério para as decisdes de acordo com a sua consciéncia, o que representa violacao
direta ao principio da imparcialidade do juizo que tem como corolario a obrigatoriedade
de fundamentagdo das decisdes judiciais. Observa-se que todos aqueles juridicamente
interessados ficam a margem da constru¢do do provimento porque o poder de decidir
fica concentrado nas maos de juiz. Nao se verifica, assim, qualquer margem para o
entendimento da legitimidade democratica dos provimentos jurisdicionais construidos
de forma participada pelos seus interessados, até porque a jurisdi¢ao-autoridade deixa o
destinatario do provimento a margem da sua constru¢do participada. No que tange
especificamente as provas o juiz se considera legitimado para valorar as provas, de
acordo com sua consciéncia, € com o proposito de formar o seu convencimento, fato
esse absolutamente incompativel com a sistemdtica constitucional que parte do
pressuposto de que as provas tem a finalidade de esclarecer objetivamente a pretensao e
proporcionar condi¢des juridicas de construgdo participada do provimento jurisdicional.

Visando esclarecer o entendimento da Escola Instrumentalista verifica-se que o
destinatario da prova € o juiz, pois ¢ ele que devera ser convencido para dar solu¢ao ao
litigio através de um provimento final. Nesse sentido afirma-se

Toda prova hd de ter um objeto, uma finalidade, um
destinatario, ¢ devera ser obtida mediante meios e métodos
determinados. A prova judicidria tem como objeto os fato
deduzidos pelas partes em juizo. Sua finalidade ¢ a formacao da
convic¢do em torno dos mesmos fatos. O destinatario € o juiz,
pois é ele que devera se convencer da verdade dos fatos
para dar soluc¢ao juridica ao litigio. Os meios legais de prova
sa0 os previstos nos artigos 342 a 443; mas, além deles, permite
o Codigo Outros ndo especificados, desde que moralmente
legitimos *® (art. 332).

Isso porque, no entendimento instrumentalista, nosso direito adota a teoria da
persuasao racional, ou seja, o juiz ¢ livre para decidir, todavia, deverd fundamentar sua

decisdo indicando as razdes que o levaram a formacdo de seu convencimento. Este

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 30. ed.. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 416.
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ordenamento estd insculpido nos artigos 131 e 458 do Codigo de Processo Civil e

artigos 155 e 381 do Cddigo de Processo Penal.

2.2- Provas e Meios de Provas

Nas palavras de Torinho Filho, “prova é, antes de mais nada, estabelecer a
existéncia da verdade, e as provas sdo os meios pelos quais se procura estabelecé-la. Ja
meios de prova ¢ tudo quanto possa servir de comprovagdo as afirmacdes feitas pelas
partes e que possa ser empregado em busca da verdade dentro do processo”®. E
oportuno esclarecer que podemos considerar os meios de provas como todo instrumento
legitimamente utilizado com a finalidade de esclarecer objetivamente a pretensdo,
dentre os quais ressaltamos os meios orais e técnicos. O produto da utilizacdo de tais
instrumentos se materializard em um documento escrito, fato esse que justifica a
afirmagdo que a unica espécie de prova que podemos reconhecer no presente caso seria
a documental, exemplo: a utilizagdo da pericia dar-se-4 mediante a utilizacdo de um
meio de prova técnico cuja prova produzida ¢ um documento escrito denominado laudo
pericial; a utilizacdo do meio oral de prova, tais como o depoimento pessoal e a oitiva
de testemunha, desencadeara a producao de uma prova documental denominada termo
de depoimento pessoal ou termo de depoimento testemunhal.

O procedimento probatério ¢ composto de trés fases: Proposicdo - fase
postulatoria - na peti¢do inicial ou contestacao; Admissdo - quando o juiz deferir as
provas (art. 332 do CPC), que podem ser produzidas e Produg¢do (art. 336 do CPC).
Essa liberdade ndo deve ficar adstrita ao juiz de deferir ou ndo, de acordo com sua
convicgdo, a producdo de uma prova. As proprias partes juridicamente interessadas que
terdo legitimidade, juntamente com o juiz, de discutir e definir a necessidade ou nao de
producao de uma ou mais provas suficientes ao esclarecimento da pretensao, que podera
ou ndo coincidir com a veracidade dos fatos alegados. Dessa forma sabe-se que a
determinagdo de oficio de producdo de provas ndo pode ser vista como um ato unilateral
do juiz, uma vez que serdo as partes interessadas, juntamente com o magistrado, que
definirdo a viabilidade ou ndo de producao de provas.

Importante ainda destacar que, tanto no Cddigo Civil (artigo 212) como também
no Codigo de Processo Civil (art. 332), permitem que tudo aquilo que seja capaz de

transmitir uma formacao possa ser utilizado como prova, fazendo como Unica ressalva

¥ TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. 6. ed. ver. aum. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 154.
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que estas tenham sido obtidas por meios legais e moralmente legitimos. Nesse contexto
¢ pertinente a critica de que a expressao meios moralmente legitimos de provas ¢ a
demonstracao clara que nossa legislagdo processual vigente ¢ de natureza autocratica
pelo fato de concentrar nas maos do juiz a liberdade de valorar as provas de acordo com
sua convic¢ao pessoal, excluindo qualquer dialogicidade com as partes juridicamente

interessadas na pretensao deduzida em juizo.

2.3- A producio de provas no Estado Democratico de Direito

Apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, todos os ordenamentos
infraconstitucionais passaram a ser interpretados através da devida andlise de seus
ordenamentos, comparando-os com as normas que foram prestigiadas pelo legislador
constituinte ao ponto de converté-las em principios regentes desse sistema de
valoragdo.”” Com o advento do Estado Democratico de Direito o principio da
supremacia da Constituigdo passa a ser o critério juridico para o entendimento da Teoria
das Provas ndo mais na perspectiva da jurisdicao autoridade, mas sim, sob a égide da
construcao participada do provimento jurisdicional

A partir desta interpretacdo surgiu o Devido Processo Constitucional e com ele,
a aplicacdo de todos os seus principios, destacado entre os demais que ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal e, em processos administrativos e judiciais €
assegurado o contraditério e ampla defesa (Art. 5°, LIIl e LIV e LV).

A possibilidade das partes de se manifestarem em todos os atos do processo, de
forma reciproca e em simétrica paridade ¢ um direito resguardado pelo principio
constitucional do contraditorio. Esta simétrica paridade fica evidenciada em toda
instrugdo probatdria. Seja na juntada de documento por uma das partes, na qual o juiz
intimard a outra parte para manifestar-se em 5 dias (artigo 398, CPC), seja na inquirigao
de testemunhas, em que ambas as partes poderao contradita-las, como também inquiri-
las, seja na produgdo de prova pericial a qual ambas as partes deverdo ser intimadas de
sua nomeagdo, facultando-as a indicacdo de assistente técnico e apresentar quesitos
(artigo 421, §1°, I e Il do CPC) como também serdo cientificadas da data e local

designados pelo magistrado para ter inicio a produgao de provas (artigo 431-A, CPC).

% TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 6. ed. ampl. e rev.- Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1989, p. 25.
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Mesmo para a realizagdo da inspe¢do judicial as partes deverdo ser intimadas
para que, querendo, possam assistir e prestar esclarecimentos e observagdes que
reputem necessarias. Portanto, o provimento final somente tera respeitado o Devido
Processo Constitucional se ambas as partes tiveram a oportunidade de contribuir em sua
constru¢ao de forma igualitaria.

A producao de prova e a busca pela “verdade real” possuem suas limitagdes. No
tocante a prova testemunhal, destaca-se o sigilo profissional, a recusa justificada de
parentes e afins de prestar depoimento na qualidade de testemunha e os incapazes.

As provas obtidas através da violagdo de normas legais ou de principios gerais
do ordenamento, de natureza processual ou material sdo consideradas ilicitas®. A
caracterizacao da ilicitude de uma prova perpassa pelos seguintes requisitos: 1- violacao
do principio do Devido Processo Legal, do Contraditorio, da Ampla Defesa, da
Legalidade, da Fundamentagdo das Decisdes Judiciais; 2- a superagdo da valoracdo das
provas centrada na autoridade do juiz e o desvencilhamento do entendimento de que o
julgador deve ser intimamente convencido mediante a leitura metajuridica do caso
concreto e das provas produzidas pelas partes; 3- a oportunizagdo de construgdo
participada do provimento jurisdicional por todos aqueles que demonstrarem interesse
juridico na pretensdo deduzida em juizo; 4- a utilizagdo das provas como fundamento
objetivo de constru¢ao do provimento.

Dentre todas as garantias do devido processo legal existe a da inadmissibilidade
de utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos. Porém, o principio da licitude das
provas tem sido mitigado pelo principio da proporcionalidade ou razoabilidade. A
Teoria da Proporcionalidade difundida na Alemanha, cuja maxima ¢ male captum, bene
retentum (mal colhida, porém bem recebida), procura, nas palavras de Tourinho Filho,
“ndo emprestar um valor inquebrantdvel aquela proibicdo constitucional, quando em
jogo dos interesses da Defesa. E preciso que nos pratos afilados da balanga estejam
pesados os bens juridicos envolvidos, e, a evidéncia, a tutela dos direitos do cidadao. A
simula 50 das Mesas de Processo Penal da Universidade de Sdo Paulo consigna:

Podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas que beneficiem

a defesa”.

8! GRINOVER, Ada Pelegrini. As nulidades no Processo Penal. 7. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 133.
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A Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados ou “fiuit of the poisonous tree®” é

uma regra advinda do direito americano que prescreve a decretacao da nulidade de todas
as provas obtidas a partir de uma prova ilicita, entendendo-as como ilicitas por
derivacdo. Esta regra est4 descrita no artigo 573, § 1° do Cddigo de Processo Penal.

Esta teoria foi aplicada em diversas decisdes do STF que entende que
“decorrendo as demais provas daquela obtida pela via ilicita, tem-se a contaminacao
daquelas que, diretamente ou indiretamente foram obtidas a partir da prova ilicita,
motivo pelo qual também nao subsistem”. (HC 73.510 de 26/11/93 e HC 69.912 de
25/3/94).

Nas palavras de Mirabette “O que € nulo ndo pode produzir efeito (quod nullum,
est nullus efectu producit), a nulidade do ato contamina os atos que dele dependam ou
sejam conseqiliéncia, de acordo com o principio da causalidade, o que se tem
denominado de nulidade derivada. Sdo nulos todos os atos concomitantes, posteriores
ou mesmo anteriores ao ato viciado contaminado por ele”.

A Constitui¢ao Federal de 1988 inadmitiu expressamente que as provas obtidas
por meio ilicito fossem utilizadas no processo (Art. 5°, LVI), sem fazer qualquer
distingdo a natureza deste processo (penal, civil, tributario, administrativo).

Todavia, a doutrina tem admitido que ¢ possivel a utilizagdo destas provas
quando estas “sejam favoraveis ao acusado ainda que tenham sido colhidas infringindo
direitos fundamentais seus ou de terceiros, e, quando produzida pelo proprio interessado
em sua legitima defesa”, o que, conforme magistério da Ada Pelegrini Grinover,
excluiria sua ilicitude®.

Portanto, quando a utilizagdo de uma prova ilicita colocar dois principios
constitucionais em lados opostos da balanga, o bem maior a ser tutelado prevalecera
ainda que seja necessaria a utiliza¢ao desta prova ilicita. Esse ¢ o entendimento que vem
sendo adotado pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes: utilizar
excepcionalmente provas ilicitas sob a justificativa de protecao de determinados bens
juridicos considerados mais relevantes que outros bens juridicos, conforme a analise do

caso concreto a partir da convicgdo e sapiéncia nata do julgador.

62 Teoria adotada nos Estados Unidos desde 1914 para os Tribunais Federais, e, nos Estados, por
imperativo constitucional desde 1961, e que teve sua maior repercussdo n caso Silverthorne Lumber Co.
v. Unide State, 251 US 385 (1920), quando a Corte decidiu que o Estado ndo podia intimar uma pessoa e
entregar documenos cuja existéncia fora descoberta pela policia por meio de uma prisdo ilegal.
(TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Codigo de Processo Penal comentado. 6* ed. ver. aum. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2001).

% GRINOVER, Ada Pelegrini. As provas ilicitas na Constitui¢do. Livro de Estudos Juridicos. Rio de
Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, v. 3, 1991, p. 24-25.
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3- Fundamentos Juridicos da Possibilidade de Utilizacdo de Provas Ilicitas no
Processo Civil.

Segundo entendimento preconizado pela Escola Instrumentalista a utilizacdo de
provas ilicitas no Processo Civil dependerd da confrontacdo e da valoragdo dos
principios constitucionais desrespeitados em sua obtencdo com o0s principios
constitucionais defendidos em sua utilizacao.

Importante reflexdo deve ser feita em relagdo a utilizagdo das provas ilicitas no
processo civil, vez que esta, desde que acompanhada de outras provas, ainda que
frageis, ou de indicios, poderdao ensejar na formacao da convicgdo do juiz ainda que
estas venham as ser desentranhadas do processo. Isso porque as demais provas poderdao
servir como sustentabilidade da decisdo jurisdicional, todavia, a prova ilicita, mesmo
desconsiderada ou desentranhada dos autos, terd sido determinante para a convic¢ao do
magistrado.

No Direito de Familia, sempre que o bem tutelado envolver menores impuberes,
a manutencdo alimenticia, a manuten¢do da integridade fisica pela separacdo de corpos,
a guarda de filhos menores, etc., possibilitam a utilizagdo destas provas ilicitas quando
estas sejam as unicas capazes de retratar a verdade, conforme entendimento preconizado

pela Escola Instrumentalista.

Conclusao

A Supremacia da Constituicdo, o Devido Processo Legal, a obrigatoriedade de
Fundamentagdo de Decisdes Judiciais, o Contraditorio, a Ampla Defesa e a Isonomia
Processual sdo fundamentos suficientes para afirmarmos que o advento do Estado
Democratico de Direito coincide com a institucionalizagdo do Modelo Constitucional do
Processo caracterizado pela ruptura do entendimento da jurisdigdo centrada na
autoridade do julgador e do processo visto como mero instrumento para o exercicio da
jurisdi¢do. Considerando a jurisdicdo como Direito Fundamental e o processo como
garantia constitucional resta claro que a processualidade democratica deve ser vista
como um espago de dialogicidade em que todos aqueles juridicamente interessados tem

legitimidade de participagao na constru¢ao do provimento jurisdicional.
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A ditadura do julgador, centrada no direito processual de cunho autocratico,
legitima o convencimento do magistrado a partir de sua livre convic¢ao. A superacao do
fetiche da instrumentalidade se faz necessaria no Estado Democratico de Direito para
que as provas passem a ser vistas como fundamentos héabeis ao esclarecimento da
pretensdo deduzida e ndo como mero instrumento de reconstru¢do da verdade dos fatos
e do convencimento do juiz. A reconstrucdo da Teoria das Provas perpassa pela
discussao da legitimidade do direito, tendo em vista o advento da construgao participada
dos provimentos e a superacao da unilateralidade da decisdo judicial.

No que tange a possibilidade juridica de utiliza¢do de provas ilicitas no processo
civil resta clara a necessidade das seguintes ponderagodes: 1- os principios da legalidade
e da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos sdo duas previsdes
constitucionais que deixa claro que a opg¢do do legislador certamente ndo foi admitir
provas ilicitas no direito processual; 2- o principio da proporcionalidade deve ser visto
como um escudo para justificar o arbitrio e a autoridade dos julgadores ao proferirem
suas decisdes de acordo com suas convicgdes; 3- a discussdo da (in) admissibilidade de
provas ilicitas no processo penal jamais pode ser conduzida pelo principio da
proporcionalidade, tampouco o argumento da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada;
4- a licitude ¢ pressuposto para a legitimidade do direito, uma vez que a construcao
participada dos provimentos jurisdicionais dar-se-4 a partir do principio da Supremacia
da Constituicao.

Ante o exposto fica evidente que a justificativa de protecao de bem juridico mais
relevante ndo ¢ argumento constitucionalmente coerente para sustentar na
processualidade democratica a utilizacdo de provas ilicitas no processo civil, haja vista
que a legitimidade democritica de um provimento se condiciona a sua

constitucionalidade.
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