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INTRODUCAO

A evolucio da sociedade em direcdo a formas cada vez
mais complexas e pluralistas rompeu o equilibrio dualista
entre o Estado e os cidadios, favorecendo o surgimento
de maltiplos direitos e garantias.

Os sistemas historicos de apreciacdo de provas marcam
a caminhada do homem na conquista historica dos direitos
fundamentais, cada um assumindo caracteristicas peculia-
res, que refletem as concepg¢des do direito e das decisdes
judiciais de acordo os periodos em que foram elaboradas.

Consideracgdes acerca do desenvolvimento das provas
obtidas por meios ilicitos e sua repercussio no principio do
contraditério encaminham-se pela necessidade de esclare-
cimentos de aporias que, consciente ou inconscientemente,
vem sendo estruturadas. Além disso, a natureza essencialmente
polémica do tema proposto obriga a emissio, ao longo da
exposi¢ao, de iniimeras assertivas pessoais a respeito dos di-
versos pontos suscitados, na tentativa de se aclararem possiveis
desdobramentos do reconhecimento do direito a prova.

Diante da grande variedade de conceitos e da necessi-
dade de caracterizac¢do das conseqiiéncias de sua aplicacgio,
no que tange a teoria da prova, exigivel se fez o desmem-
bramento dos elementos de acordo com o objeto e os
meios de prova.

A regulamentac¢io dos meios de produgao probatoria,
longe de representar um excesso de formalismo, constitui




para as partes garantia de efetiva participag¢io na série de
atos necessarios a formag¢io do provimento.

De forma geral, a prova ¢ justificada para a busca da
verdade, ainda discutida nas argumentac¢des das denomi-
nadas verdades formal e material. Desde ja, salienta-se a
impossibilidade de uma verdade absoluta.

Ora, partindo-se do paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito, ganham novos contornos as questoes
relacionadas a liberdade de convencimento do juiz para a
busca da “verdade”, ndo se podendo condicionar a decisio
em juizos de eqiiiddade e conveniéncia. Partir-se-2, por tais
motivos, da persuasio racional de acordo com bases norma-
tivas e com o procedimento construido pelos interessados
na apreciagao e valorizagio das provas pelo magistrado.

O instituto da prova serd delineado como instituto
processual, estabelecendo o direito nio de representar e
demonstrar a realidade dos fatos, mas de fixa-los formal-
mente de acordo com as partes, ou seja, os interessados no
provimento final e que estardo sujeitos aos efeitos de tal ato.

A abordagem do direito a prova e a repercussio das
provas proibidas no processo possuem a amplitude de um
tema de teoria geral do processo, buscando-se uma énfase
maior no processo penal. Assim, caracteriza-se o contradi-
torio, ainda quando o Estado é “interessado” no ato final,
como na A¢io Penal Publica, principalmente diante de
indisponibilidade da grande maioria dos bens juridicos..

Para que o tema seja abordado a partir de estudo
teoricamente consistente, sera necessaria a utilizacio de
conceitos diretamente relacionados ao direito processual,
buscando-se nova significacio do instituto do processo.
Com tal assertiva justifica-se a escolha de marco tedrico
que ofereca adequado entendimento para a distingao entre
processo e procedimento.

As obras de Fazzalari, Andolina e Baracho foram fun-
damentais a constru¢do dessa distingdo, visto resgatarem

10



varias teorias. Para uma nova perspectiva de processo foi
necessaria uma reelaboracio de varios conceitos.

Fazzalari partiu de bem organizada visio do ordena-
mento juridico e de um quadro conceitual bem definido no
desenvolvimento de sua argumenta¢io. Buscou a verificagio
de conexdes das normas, dos atos por elas regidos, para a
caracterizacao do procedimento e do processo.

O procedimento tera suas bases epistemologicas na
teoria da prova que, pelo contetido dos critérios legais de
sua produgio, indicaria o grau de avang¢o historico no as-
seguramento dos direitos fundamentais. Assim, percebe-se
que atualmente, os meios de obtencio de provas constituem
oportunidade para que os interessados no processo possam
reproduzir os fatos em simétrica paridade.

A teoria, ainda utilizada pela escola instrumentalista, do
processo como relacido juridica desenvolvida entre as partes
nao pdde resistir a criticas. Tal conceito implica a sujei¢io
entre pessoas e a ado¢do do processo como instrumento
da jurisdicao, o que fundamentou a proposta de Fazzalari
na teoria do processo como procedimento em contradi-
torio, como se vera, alterando as perspectivas processuais
e, conseqlientemente, probatorias.

Diante do entrelacamento dos aspectos processuais
e do direito a prova, no presente estudo, opta-se por um
corte epistemoldgico voltado para a analise do exercicio
do contraditério e seus desdobramentos na produg¢io dos
elementos probatérios. O direito a prova sera percebido
como exercicio do contraditorio.

Modernamente, o direito processual tem suas linhas
fundamentais tragcadas pelo direito constitucional. Nio
hid como definir processo nesse estigio de evolucio do
direito brasileiro como instrumento da jurisdi¢io, no qual
a atividade do julgador pauta-se pela subjetividade, com
fundamento em seu sentimento de justica, para alcangar
escopos alheios aos comandos da lei.
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A oportunidade de efetiva participa¢io na construcio
do provimento da-se pelos principios instituidos na nor-
ma fundamental, ensejando as partes o pleno exercicio do
contraditorio, da ampla defesa e da isonomia.

Todavia, Ao buscar-se a relacio do contraditorio e do
direito a prova nao se pode negar que esta deva ser tomada
COm reservas.

A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 5°, LVI,
impde limites. In casu tal limitacdo é expressa através da
proibicio das provas obtidas por meios ilicitos, vez que estas
nao se revestem de necessaria idoneidade para a construgao
do provimento final.

A proibi¢io das provas dessa natureza, assim como a
conquista do direto a prova, nao surgiram de forma linear.
A vedagio expressa na Constitui¢ao Federal é verdadeira
conquista historica, que apresenta significativa repercussio
nos sistemas de garantias processuais no Estado Democra-
tico de Direito.

A partir dessas consideragdes, sera desenvolvida a in-
vestigacdo, que se debrucara na amplitude do direto a prova,
diretamente relacionada ao exercicio do contraditoério no
procedimento e as limitagdes impostas de acordo com o
modelo legal.

Dessa maneira, pretende-se mostrar que o contradi-
torio, atualmente, ¢ principio institutivo do procedimento,
sem o qual ndo ha que se falar em processo.

Prosseguindo nessa linha de pensamento, a presente
dissertacdo defende a existéncia de limitagdes, como requisito
para a existéncia do processo, limitagdes estas que acarretam
a propria inadmissibilidade, nio das provas consideradas ma-
terialmente, mas daquelas obtidas por meios ilicitos.

A proibi¢io das provas obtidas por meios ilicitos
constituem, assim, verdadeira limitacio ao exercicio do
contraditorio.
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Porém, tal limitacio nio restringe ou diferencia o atual
conceito fazzalariano de processo. Por isso, dividas ainda
pairam quanto as conseqiiéncias da inser¢do, no procedi-
mento, de provas obtidas por meios ilicitos.
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