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Por outro lado, a Corte Constitucional, em duas sentencas
da mesma €poca, a respeito de dividas de constitucionalidade de
algumas regras do Cédigo, em face do art. 24.2 da Constituicdo
(que assegura o direito de defesa), veio a afirmar a existéncia de
um prncipio de ndo dispersdo dos meios de prova, em virtude
do m:m_ seria admissivel a utilizagfio, na aonmmmo final, de
anw_.aonﬁm:ﬁam%m pelo Ministério Pdblico ou mesmo .m&m
! M_M_%M_M m.ﬂmmﬁ._uw:P desde que submetidos posteriormente ao debate

A importincia do reconhecimento de um direito & prova, no
azmamo das garantias minimas inerentes a um processo .c.mﬂo
também voﬁmm ser facilmente verificada por sua constante Emwu.._maaw“
nos textos internacionais sobre direitos humanos.

Foram certamente os horrores da Segunda Guerra Mundial
— ¢, em especial, os atentados 3 dignidade da pessoz humana
E.m__nwaom. pelo nazi-fascismo -— que levaram 3 generalizada
consciéncia .mo_uan a necessidade de se inscrever em m_oncaaaam
Internactonais a proeminéncia de certos direitos fundamentais
Como pressuposto para a convivéncia harmdnica entre os soamnm.
e as nagdes;™ e a dimensdo internacional dada aos direitos do
aoioﬂ. ainda que ndo seja suficiente para assegurar a sua
n».nzsamﬂn. representa, pelo menos, uma indicagio qucn_ de seu
reconhecimento pela maioria dos povos; o nanamz.qnm ohservou

O% Sobre as sentencas de ns. 254 e 255 da Corte Censtituci italj
v. especialmente Massa i i PNy
r.munmmoma:.. oy w_w umh difesa... cit. p. 130-5 e De Luca,
“9 Assim como, apés a 1.2 Guerrz, as reivindicagGes dos trabalhadores
e a ,wmﬁo_cnmo sovictica de 1917 haviam sido fundamentais para
2 criagdo da O_.mm.:mummuo Internacional do Trabalho e para a naﬂmmo
de textos internacionais sobre a methoria das condigdes de trabalho;
v. Nicolas awacnom. Nations, €tats, régions et communauté =a<nan=o”
niveaux et etapes de la protection de droits de I'Homme, in Km_mzm%“

René-Jean Dupuy: humanité et droit i : ’
1991. o. 343. international, Paris, Pedone,
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Bobbio, é a maior prova histérica sobre um determinado sistema
de valores.*

E, dentre os direitos fundamentais proclamados nos vdrios
textos. internacionais, merecem destaque aqueles relacionados a
protecio dos acusados em processo penal, pois esta sempre foi
uma drea particularmente propicia is mais brutais violages contra
a liberdade, a integridade fisica e a dignidade do ser humano.

Assim, embora sem uma referéncia expressa A garantia
analisada, a2 Declaragio Universal dos Direitos do Homem,
firmada em Paris em 1948, proclamou que “toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se prove sua culpabilidade, conforme a lei e em juizo publico
no qual sejam asseguradas todas as garantias necessdrias a
defesa” (art. 11, 1). S e

Mais explicito € o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos, aprovado pela Assembléia Geral da ONU em 16 de
dezembro de 1966, que indica, entre as garantias minimas
estabelecidas em favor da pessoa acusada de delito, a de “inquirir
ou fazer inquirir as testemunha de defesa, nas mesmas condicdes

que as de acusacdo”.

Também taxativos sio os documentos regionais sobre direitos
humnanos: a Convengfo Européia (Roma, 1950) estatui em seu art.

6.0, 3, letra d, que todo acusado tem o direito de “inquirir ou

Jazer inquirir as testemunhas de acusagdo, e obter o compare-
cimento e inquiricdo das testemunhas de defesa nas mesmas
condigies que as de acusagdo”; e a Convengdo Americana sobre

G5 Norberto Bobbio, Presente e futuro dos direitos do homem, in —
, A era dos direitos, Rio de Janeico, Campus, 1992, p. 27-8.
86 Sobre a incorporacio do referido Pacto ao direito brasileiro, v.

adiante, cap. HI, n. 8, nota 62.
6D Sobre a incorporaciio do texto da Convengdo Americana a0 orde-
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a

a prova constitui um dos componentes essenciais ¢ constantes d
30&9&. infernacional de processy Justo” a que se refe .
noa,_om:o.,hhﬂ ¢ sarantem ao acusado nio sé o direito de ocaaa
noammnnewnoﬁo de testernunhas de defesa (right of &R&&EH%
mas também o de participar, em contraditério, da inquiricio das
testemunhas de acusacio (right of confrontation) o

. Sobre 0 ambito de aplicagio dessas disposi¢des, cumpre
salientar que a referéncia dos textos unicamente 3 a.,...«m.ﬁ:a\wa
(salvo a mengio da Convencio Americana a peritos) nio deve
_n<.ma a entender-se exclufda a garantia em relaciio aos demai
meios de prova, pois as redagdes adotadas estio certame am
influenciadas pela tradi¢do anglo-americana, em que h4 vﬂmmﬂohm

nancia da via testemunhal Para introducio de elementog informa-

tipo de prova

* Mas, oﬁvo._.m enfiticas na proclamagiic dos direjtog m:.im:o._.w_
as convengdes internacionais esbarram em enormeg dificuldad .
quando se trata de conferir-hes efetividade; jsso decorre, fi amm
.Hn:B_:”_n:ﬁm, da falta de mecanismos 3 disposi¢iio dos oﬁmsmﬂzw :
mternacionais para impor aos Estados o cumprimento de B_.M
Compromissos, até porque os regimes autoritdrios e violadores d
direitos geralmente Costumam ser os mais ciosos de sua mcﬂozoamm

HMHH . - . - ’ |
Luigi mno.:u noq.:m.m:cw I modeili di garanzia costituzipnale del
u_dwnmmo,uﬁ Studi in onore di Vittorio Denti, Padova, Cedam, 1994
Vo L p. 315-7. No mesmo sentido, entendendo que o direito a

quitable, Dominique Poncet, La protect ' S
O.ouam._.:_c: Evropéenne des Droits wn ﬁmﬁﬂaﬂm Mmeﬂmn %E -
Librairie de I'Université, 1977, p, 145 , o eore:

O% Grevi, op. cit,, p- 405, o .

oy Vassali, I diritto..., cit., p. 17; no mesmo sentide Hlirminag, La
presunzione... n_T P- 182-3; do mesmo teor 2 jurisprudéncia da n.,.onm
Européia, mencionada por Giulio Ubenis, Diritto alla prova nel
processo penale e Corta Europea dei Diritto dell’Uome, Rivista dj
diritto processuale, 49(2):490, 1994, natz 2. . e d

Em sey conjunto, essas disposi¢Ses evidenciam que o direirp |
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em relagdo a autoridades externas.*! Além do mais, outras razdes
mais gerais de ordem politica ou econdémica quase sempre se
sobrepSem, no plano internacional, ao interesse de tutela dos
direitos dos individuos. _

6. Segue: a jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos
Humanos BT _ po

Uma tentativa de superagio desse inconveniente tem sido a
previsio, nas cartas regionais européia e americana, de drgios
especialmente destinados a verificagio de eventuas violagSes dos
direites fundamentais: tanto a Convengdo de Roma, como o Pacto de
Sdo José da Costa Rica, previram a criagfio de uma Comissdo e de
uma Corte para a protegdo dos direitos humanos, os quais tem poderes
de investigagfo, censura e eventual aplicagdo de sangdes aos Estados
que descumprem Seus cOmMpromissos Nessé terreno.

No ambito americano, esses organismos ainda tém um
funcionamento incipiente, que constitui seguramente resultado da
precdria estabilidade dos regimes democrdticos no nosso continen-
te; na Europa, contudo, 2 atividade desses drgiios de protecio tem
sido significativa em razdo, principalmente, da possibilidade de
sua movimentacio a partir de reclamagdes individuais.#?

Especialmente quanto i garantia do direito & prova, como
componente essencial e inafastivel da nogiio de justo processo,
a jurisprudéncia da Corte Européia tem sido bastante significativa.

- Assim, na sentenga de 22 de abril de 1992, sobre o caso
Vidal v. Béigica, a Corte entendeu ter havido violagio dos
pardgrafos 1.° € 39, d, do art. 6.° da Convencio, pois a Corte

“I Bobbio, op. cit., p. 38.
“D A vitima de uma violagio ests legitimada a recorrer 4 Comissio

que, por sua vez, entendendo haver fundamento na reclamagio, tem
legitimidade para solicitar a intervengdo da Corte, pois s6 esta tem
uma fungdo propriamente deciséria. V. a respeito Mario Chiavario,
Processo e garanzie della persona, Milano, Giuffré, 1982, v. L p

-16; Ennio Amodio, La wtela della libertd personale dell’imputado
nella Convenzione Europea dei Diritti de!!’Uomo, Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 10.843-5, 1967; Poncet, op. cit, p.

181-233,
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w%m %hmﬁ%mo Mn wExo_mu condenara o acusado sem ouvir quatro
o, %nmm%niw_a Mmmmm que haviam sido indicadas no recurso
Unico meio para provar a inocénei .
: océncia. Tratava-
se de um guarda penitencidri i p
ciario ao qual havia sid ibui
o e hooer o Pe 0 atribuido o
Ue uma arma a
) g um detento
frustrada tentativa de f; i 2 por o
. uga; depois de uma absolvici

tribunal de primeiro gray irmnei > for Tetamans

sfau, essa primeira decisio foi ref
em grau de apelacio para A & s

s condena-lo a trés anos d a
. ] ¢ reclusio:;
em seguida, terdo obtido sy .
; CESS0 em sey recurso d i

Vidal solicitou 3 Cort o 2o
e de Bruxelas, com .
. & Corte . petente para o novo
H_“.._mmagmo. 4 Inquiricio das referidas testemunhas, mas esse
vc ido E_B chegou nem mesmo a ser considerado pelo tribunal
M mmmﬁwammmowmnnmﬁm _u_.omm.E uma nova condenagiio a quatro m:o%
y orte Européia coneluiu ilénci ,
. que o siléncio quanto
a0 pedido de prova testemunhal era incompatfvel com % idéi
de um processo Justo. 4 _ e

:n.mNmUm B%Mao modo, a Corte também tem enfatizado que a
omnzmmmww &Rmmmowm Produzida fora do contraditério caracteriza
» CHEI0 A prova: na decisdo de 20 de now
embro de 1989
MM»MM awmq”wcmwon. reconheceu ter havido violagdo da disposicio do
-0.5 3,4, onvengio porque o acusado havia si
12 sido condenad
com base em declaragdes pre ici ahas
stadas na policia por duas t

. : estemunhas

mﬁcﬁMacmMMomﬂMw chmsoaana_ diante do temor de represdlias

€ss¢ posteriormente confirmad .

claragdes perante dois juj i it foram ouviden
zes de instrugdo, que fi i

durante o julzamento e » Que foram ouvidos

g €m contraditdrio, juntamente ¢

an , Om um agente
policial, a2 Corte assentou que, a iti 7

. _que, apesar de legftima a utilizacio de

Mwnﬂmmwﬂmoowwwww%m .WMM Instrutdria anterior, deveria ser no:ma&%

nidade de contestar o depoj
 acusa - poimento desfavorivel
€ Inquinr o seu autor. Solugdes semelhantes foram adotadas nos

casos Windisch, Delta ¢ Saig;i #

.w&naﬁﬂ%m%mamﬂﬂﬂ%nmo veio a ser reafirmada no caso Liidi v,
i n.o:anamao N ntenca am 15 \aa Junho de 1992: esse cidadio
ora ct  pelos chsma Sulgos por trifice de entorpecente

m base em Intercepedes telefdnicas e no depoimento de E:,

“D V. a integra dessa sentenca in Riviera i . .
deli'vomo, 5 (2):672-6, GMW in Rivista internazionale dei diritii
¥ V. Ubertis, Diritto ala prova.., op. cit,, p. 499-500.

policial infiltrado que estivera em contato com ¢ mMeSMO, Mas cuja
identidade nfo chegou a ser revelada; recorreu 4 Corte, invocando
viclagdo do art. 8.° da Convengdo, que cuida da protegdo da vida
privada, bem como do art, 6.°, 3.9, d; a Corte, embora rejeitando
a alegacio de intervengdo na vida privada, concluiu pela ofensa -
ao direito A prova, uma vez que os elementos de prova devem
ser produzidos perante o acusado, em audiéncia piblica, ¢ em

contraditério.®

7. O direito & prova no

inspirado em grande parte pelo modelo inglés de julgamento
popular,* o sistema processual penal brasileiro sempre fof escru-
puloso em relagdo As garantias das partes, seja quanto a iniciativa
probatéria, seja relativamente ao Emwo:o, do contraditério no
momento da produgdo das provas, ' _ _

provas, estabelecia em seu art. 84: “As testemunhas serdo
oferecidas pelas partes, ou mandadas chamar pelo Juiz ex-officio”
e, ao disciplinar as formalidades da sessio de julgamento pelo
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3 Brasil: legislagio ordindria

Influenciado, nas suas corigens, pelos ideais iluministas, e

O Cédigo de Processo Criminal de 1832, 20 cuidar Das

Jury de Sentenca, também previa a inquirigio direta das teste-
munhas pela acusagio e pela defesa: “As testemunhas do acusador
serdo introduzidas na sala da sessdo, e jurardo sobre os artigos,
sendo primeiro inquiridas pelo acusador, ou seu Advogado, ou
Procurador, e depois pelo réu, seu Advogado, ou Procurador”
(art. 262); “As testemunhas do réu serdo introduzidas, e jurarde
sobre os artigos, sendo inguiridas primeiro pelo Advogado do réu,
e depois pelo do acusador, ou autor” (art. 264).

E curioso e importante observar que a inquirigio das
testemunhas da acusacdo e da defesa era feita durante os debates,
apés a primeira manifestacfio oral de cada uma das partes; daf,

“9 V, a fntegra dessa sentenga in Rivista internazionale dei diritti
dell’'uomo, 5(2):688-94, 1992.

“8 Sobre tais influéncias, v. especialmente Ada Pellegrini Grinover,
Lineamentos gerais do novo processo penal na América Latina:
Brasil, Argentina e Cédigo Modelo para Ibero-América, Revista de

processo, 15(58):121-2, 1990,
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inclusive, a regra do art. 265: “o acu

el . - U auor, ou acusador, seu
Adve %MMW&QW%MNMM&% e por iiltimo o réu, sen Advogado, ou
i ....mﬂzmwmw " 0 verbalmente qos argumentos conirdrios e
e erer .&wmwm...mzﬁm a,m.. .&ws_an. ou de algumas
poemunhe nq:mmm__.nz as; ou a inquiricdo de mais duas de nove
contestados, ou nnwmmmw.wcmw ...M..W«“E. aw e Tes ol POt
dades que as constituem h.an.n.maﬂ,mﬁam .WM wwm.,. esemunhas guati

mmmom_.mﬁam. . . i 5
dusis do primeins uﬂmmmmo n_Ecr._::mm gerais pelos cddigos esta-
hante oy Pt per repu :omnow. €ra, nesse aspecto, seme-
munhas pelas pacie w o-mSoanm:.o n_.o Inquiricio direta das teste-
Dol 1o Detas parte a%mm.a. QEE:ER.@ perante o jiri e, a julgar
Foa advertén : ltaker, sua pritica era efetiva: “gs hah&
v mhwﬁﬂ..ﬂwwamh lestemunhas sobre o facto probando e néo sobre
fuctos estranhos Mn néo nﬁmmn&ah..:.” devem se abster de discutir
o as testemuh M ou usar de Injiria, asticia, ameaca,.. " o
reg i o%o_annno :“mo ¢ra sequer obrigatério, salvo
mapcmmﬂmmo e aame_annmmm.@ Note-se que tal sistema de
i duirigio d olEMM n_m R&:E»nzﬂ._,n nds, mas apenas no proce-
467 do xeot CnvES e competencia do jiri, além do que o art,
lugar, o oo aeabe wﬂwﬂmﬂﬂ 0 juiz fard as perguntas em primeiro
desenvolvida polas bonar gar a .cﬁ .mnmcuao E_m:o a atividade

a 5di Dan:
ﬂgcwﬂ M_.MMnHmmwa_mo de waoommm.c Penal, a iniciativa probatéria
fumoem & mnw § amente Enozrmmap as partes: os arts, 41 ¢ 395
focultam 3 a 4620 € a defesa a indicagdo de testemunhas: o art.
possibiiita a ambas o requerimento de diligéncias; o art, 400

de requerimento de diligénci

iligéncias ao final da i a
{ ento d a instrugiio, no -
m_aozﬂo ordindrio; os arts, 417, § 20, e 421, ummnmaamo mﬂmn
ratam dessas faculdades no procedimento do Jiri uﬂn >

¥ José Henrique Pierancell; 1
ique gelli, Pro : io histdri
- moanu._nm_m_u:ém. Bauru, Hn_o,m.wmwwmw.g%_.mmwown.w.uom hisideicn e
F. Whitaker, Jury (Estado de S. Paulo), 65 ed, S, Paulo. Sarai
@9 mw“wo.&u.aaw%o. “ o
g e Moura Bit instituicd
mumn.ﬁ. 1939, o 20 m_ encourt, A instituicio do Jurt, S, Paulo,

N
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Observe-se, no entanto, que embora a lei processual admita
um direito incontroverso e ilimitado A inguirigio das testemunhas
tempestivamente arroladas,® bem como a juntada de documentos
(salvo na fase do art. 406), j4 em relaciio is pericias, a efetiva aquisi¢io
fica condicionada a uma apreciagiic por parte do juiz, cuja negativa
chega mesma a ser sugerida pelo legislador (art. 184). .

Em relagio 3 produgdo da prova, o estatuto de 1941 também
assegura a participagio das partes, embora com o controle do juiz,
como se V& pela redagio do art. 219, a respeito da inquirigio de
testemunhas: “As perguntas das partes serdo requeridas ao juiz, que
as formulard & testemunha. O juiz ndo poderd recusar as perguntas
da parte, salvo se ndo tiverem relagdo com o processo ou importarem
repeti¢io de outra jd respondida”; no procedimento do jiri, como
visto, € prevista a inquirigio direta pelas partes (art. 467). ._

©0  Assim também se orientam a doutrina e a jurisprudéncia: Edvardo
Espfnola Filho, Cédigo de Processo Penal Brasileiro anotado, 2.7
ed., Ric de Janeiro, Freitas Bastos, 1946, v. IV, p. 227, com critica
a julgado do antigo TJ do Distrite Federal, de 1944, em que se
admitiu condicionar a inquirigio das testemunhas da defesa a
alegaciio de fatos que os respectivos depoimentos pudessem provar,
Tribunal de Algada Criminal de S3o Paulo, apelagio n. 185.557,
rel. Weiss de Andrade: “Excluir-se, antecipadamente, a testemunia
do rol apresentado, com fundamenfo no § 2.° do art. 209 do CFP,
é cercear a defesa do réu. Pois que nenhum julgador, exceto se
dotado de poderes sobrenaturais, poderd, de antemdo, aftrmar se
a testemunha conhece, ou nio, fatos, detathes e circunsidncias que
interessem & decisdo da causa” (RT 542/374); Tribunal de Algada
Criminal de S3o Paulo, apelagdo 767.321/8, rel. Oliveira Passos,
em que se debateun o indeferimento da inguirigdo de testemunhas
residentes no exterior: “... ainda que com boa intenglio de evitar
a prescrigdo, o d. Magistrado feriu o direito da defesa ouvir aguelas
testemunhas. Ndo atentou para que o acusado podia arrolar
qualquer pessoa, desde que ndio proibida de depor, como “in casu’,
ndo estavam, A lei ndo exige gque as partes justifiquem porque
arrolam esta ou aguela pessoa (Boletim AASP, 1849, 1 a 7.6.94,
p. 175); Tribunal de Justi¢a de Sc Paulo, correigio parcial 71.533-
3, rel. Ary Belfort: “Ndo pode o juiz indeferir a oitiva de

testemunhas, sob pena de transgredir o direito limpido que assiste

as partes de arrolar qualquer pessoa que ndo se insira nas
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w_w .Nonnm.. 0s {extos constitucionais e as convencoes internacio-
I

. Paralelamente a 1ss0, n._:.u.ams merece especial registra o fato
.n_amﬁ as nossas ﬂoa.m:@mo.mm. a partir da Repdblica, sempre
Hmowﬁﬂmnﬁ. MMM..@ ow_ a:..m:om individuais, cliusulas consagradoras do
€sa do juizo criminal, cuja leit i i

ito . ura nio
o direito & prova. _ ! : "0 pode excluir

Assim, na Constituicio de 1891, o art. 72, § 16 “Aos
nnEa.&&. se assegurard na lei a mais plena defesa, mos os wn”nn..‘.ah
€ meios essenciais a ela..”; em 1934, o art. 113, n. 25: “A [ef
a.qmmzwm& aos acusados ampla defesa, com os Emm& e h.&n:aa.,.
essencials a esta™; mesmo na Carta do Estado Novo, de 1937, o
art. mmm, I ._r incluia disposicao segundo a qual “, .n E&Em.mc
criminal serd con traditdria, asseguradas antes e &mﬁo%.&a \.ozamﬂ.ma

&nn:%a.a amnw.qm..m.qa garantias de defesa™: no texto de 1946
0 art. H.ﬁ, m M.m. : m‘ assegurada aos acusados plena defesa... A
nstrugcao crininal serd contraditéria”; e as mesmas garantias eram
contempladas pelo art. 150, 8§ 15.°¢ 16.° da Carta de 1967 e, ainda

no art. 153, §§ ﬁ.o e H_m.a da Emenda Constitucional p. 1, de 1969,

O .mEm: texto, além de consagrar as tradicionais cldusulas do
oo:g@&:o e da ampla defesa (art, 5.9 inc. LV), também assecura
0 &m‘.ﬁn.m processo legal (art. 5.°, inc. LIV e a nﬂm.qzanmec de
inocéncia (art. 5.°, inc. LV, dos quais também se extrai o direito
de &m&mnAmw.qm provando, que nio somente & pressuposto de E.:
Processo Justo € equitativo, mas também condi¢io indispensivel
para que se possa obter, validamente, a prova da culpabilidade. !

. Na no:ﬂz:.m Eonmmm.cm_ civil, o reconhecimento de um direito
a bﬁmﬁam. a partir 48%3;9?8 constitucionais, j4 foi salientado
por Barbosa Moreira,*? Calmon de Passos * e Nelson Nery Jr;*

a‘: NMuminati, La presunzione... cit., p. 181.
an José Carlos .wnauomm Moreira, “A garantia do contraditdrio na
u".:.amn_n de instru¢do”™, in Temas de direito processual (Terceira
as. Série), S. Paulo, Saraiva, 1984, p. 65-77.
I L Qm:snmz de Nﬁmop Da argiiicdo de relevancia no rEcurso
” mﬂaoam_nao. Revista Forense, 73(259):19, 1977
elson Nery Jinior, Principios do proo m. ivil ituicd
Federal, S, Panle o cipios Sm_ esso civil na Constituigiio

_..Jm. X AE
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e, no processo administrativo, nfio € outra a conclusio de Odete
Medauar®, : _ N :

Para o processo penal, a igual entendimento chegaram Ada
Pellegrini Grinover, ressaltando ser tal direito “aspecto insuprimivel
das garantias da defesa e do contraditério”,*® Rogério Lauria Tucci,
que afirma ser insito & contraditoriedade da instrugdo criminal, o
“direito @ prova legitimamente obtida ou produzida” ' e Greco
Filho, para quem o contraditGrio, como instrumento técnico para a
efetivagio da ampla defesa, consiste praticamente em “.. poder
requerer a produgdo de provas que devem, se pertinentes, obriga-
toriamente ser produzidas; acompanhar a produgdo de provas...

"Dz mesma forma, a jurisprudéncia criminal, que j4 vinha
extraindo essa garantia de uma atenta leitura dos §§ 1.° 15.° e
16.°, do art. 153, da Carta de 1969,*® tem renovado esse
entendimento, a partir do texto do art. 5.°, LV, da atual Cons-
tituicdo, pois “nada no processo pode ser mais importante do que
assegurar as partes o contraditdrio e ao réu o direito de ampla
defesa”, e, ainda, j4 se ressaltou que as provas obtidas sem
observincia do contraditério sfo inadmissiveis no processo.’!

89 QOdete Medauar, A processualidade no direito administrativo, S.
Paulo, Odete Medauar (tese de titufar), 1993, p. 125, '

©4% Ada Pellegrini Grinover, “O Contetido da garantia do contraditério™,
in —, Novas tendéncias do direito processual, Rio de JYaneiro,
Forense Universitiria, 1990, p. 21.

“7 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo
penal brasileire, S3o Paulo, Rogério Lauria Tucci (tese de titelar),
1993, p. 226-7.

% Vicente Greco Filho, Tutela constitucional das liberdades, S. Paulo,
Saraiva, 1989, p. 129. .

¥9 Nesse sentido ac6rdios do Tribunal de Algada Criminal de So Paulo
— apelagSes 287.299 e 331,733, rel. Corréa Dias e Sinésio de Souza,
respectivamente -, que anularam sentengas proferidas sem a prova de

defesa, pois fora exigido pagamento antecipado das despesas de:
intimagfo de testemunhas, o que nifo acontecia em relagfio s testemu-
nhas de acusagio, in Ada Peliegrini Grinover {org.), O processo

constitucional em marcha, S. Paulo, Max Limonad, 1985, p. 142-7.

0 Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo, ap. 767.321/8, cit, retro, nota 50,

©h Desse teor, julgado do Tribunal de Justica de SZo Paulo, que negou
-a0 Ministério Piblico o direitc de juntar aos autos cépia de
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Mas, a Consagrac3o definitiva, expressa e clara do direito &
prova no Brasil s6 veio a OCorrer, recentemente, com a incor-
POracao 20 nosso ordenamento das garantias contidas no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966,% ¢ na
Convencio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José
da Costa Rica), de 196963

de testemunhas de defesa, em igualdade de condigGes,

E, por forga do disposto pelo art. 5° § 29 4y Oozmnaﬁmo
a.m mmvcc_a? €Ssa garantia possui estaturs e dignidade constit-
Clonais, na medida em Que complementa e reforca o ro] do art.

assentando: “E u.am%me& que o Jiiri popular, ao ser chamady o Julgar

n_mnuwﬂmq.s .&m swmdrio cercado de garantias constitucionais do
Moz:.a&“ﬂ:un n.bqnwn que esse julgamento possa transcorrer dentro

¢ wm clima de seguranca e certeza” (Corre; A0 parci -

o YL rel. Renato Talli), (omeisto parial 145,553
' O Brasil somente depositou 2 Carta de Adesdo a0 referido Pacto
em 24 de janeiro de 1992, apés sua promulgacio pelo Decreto

Humwm an:owamm:nma. m.mm&n:_omannmmnnmmm penais, 6(6):3-12,
0 nnx.ﬂo da nonsnznwo Vﬂnnnmnu foi a .
. provade pelo Cone
Nacional, através do Decreto Legislativo 27 o 1900,
em 25 de setembro o Brasi] depositou a Carta de Adesio e
m_.._an._n:.n” pelo Umnm.nno 678, de 6 de novembro do mesmo ana,
foi determinado Seu Integral cumprimento. V. Antonio Magalhaes
Gormes Filho, O principio da presuncgio de inocéncia na Constituigdo
de 1988 e na Convenglio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S3o José da Costa Rica), Revista do Advogado ~—- Associagio
dos Advogados de S3o Paulo, 42:30-4, abril de 1694,
) V. retro, cap. II, n. 5.
A respeito do contraditério sobre as provas i i
. 1o modelo
v. adiante, cap.V, n. 6. 7 fernacional,

1) vw..
b M
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5.° caput, da Lei Maior, tomando expresso direito que ji se
entendia implicito em nosso sistema de garantias fundamentais, %

9. Direito 4 prova: natureza e titularidade

A conclusdo sobre a existéncia de um direito & prova em nosso
ordenamento, obriga-nos a indagar sobre sua natureza, seus titulares,
Seu conteddo e, ainda, a respeito de suas possiveis limitagses.

Tradicionalmente, a relagio entre as partes e a prova tem
sido tratada pela doutrina processual em termos de dnus, o que
corresponde a uma Stica que se pode afirmar negativa da questio,
pois ao litigante que tinha o encargoe de provar e nio o fez sio
atribuidos os riscos da falta de provas no julgamento da causa.

Essa colocagiio, que, segundo Verde, é propria do formalismo
positivista," traz consigo a idéia de que o processo constitui mero
instrumento de pacificagdo dos conflitos, sem se importar com uma
correfa reconstrugiio dos fatos; assim, revela-se absolutamente
insatisfatdria e inadequada 4 moderna concepedo de processo justo,
especialmente no terreno penal, cujo modelo cognitivo constitui
garantia do acusado e da prépria jurisdigo.s?

Mas, encarada sob uma dimensio positiva, essa mesma
relagdo implica o reconhecimento i parte de um direito de
“empregar todas as provas de que dispde; com o fim de
demonstrar a verdade dos fatos que fundamentam sua preten-
sdo”¥ nessa visdo, ressalta-se o papel de colabora¢io dos

“% A hierarquia entre as regras de direito internacional e interno &
questdo cuja soluclio depende do direito constitucional de cada pais,
V. Eduardo Jiménez de Aréchaga, La Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos como dereche intemo, Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 7:27-8, 1988. No Brasil, v.
especialmente Luiz Fldvio Gomes, A questio da obrigatoriedade dos
tratados e convengSes no Brasil (particular enfoque da Convenciio
Americana sobre Direitos Humanos), RT, 710:21-31, 1994.

“ Giovanni Verde, L’onere della prova nel processo civile, Camerino,
Jovene, 1974, p. 37, o

9 V., retro, cap. II, n. 6. ]
“ V. Taruffo, 1I diritto alla prova nel processo civile, Rivista di diritto
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Interessados na TeConstrucio mais exata dos fatos sobre os quais
Ira versar a decisdo judicia). _

. Caracteriza-se, assim, um verdadeirg direito subjetivo™ 3§
Sﬁ.a.:mmo do material probatério no processo, bem como de
participagio em todas as fases dg Procedimento respectivo: direito
Subjetivo que possui a mesma natureza constitucional e o,snm_:o
fundamento dos direjtos de agdo e de defesa: o direr, de ser
ouvido em juizo nio significa apenas poder apresentar a0 Orgio

¢ de defesa, seus titulareg hdo de ser os mesmos a0s quais o
ordenamento reconhece tais direitos: assim, embora os textos
Intemacionais antes mencionados se refiram 2 um direito 3 prova
n.w acusado, nio vemos Porque negd-Io aos titulares da agiio penal
piblica on privativa do ofendido, pois se a Constituicio (art. 129

V. Vassali, Il diritto... cit., P 9-10; Gilles Goubeaux, Le droit 2
la preuve, in Perelman & Forjers (org.}, La preuve ep droit

, wn.nx.nznm. Bruylant, 1981, p. 279-80. .

Y Luigj vno_m .Go:._om:o, La garanzia costituzionale dell’azione ed i
processo civile, Padova, Cedam, 1970, p- 152,

7 Nesse sentido, Vassalj, It diritto... cit,, P- 11; esse também ¢ o
entendimento da Jjurisprudéncia nacional: v. Tribuna] de Justica de
wmm Paulo, correicio parcial 71,533-3, rel. Ary Belfort, RT 639/

3 O. mesmo ndo pode ser dito em relagio ao assistente dg Ministério
Piblico, que nio & Parte no processo penal e, segundo o art 271
do CPP, somente pode propor meios de prova, Para um mﬁ.o?m%ao
¢xame desse tema, v. Antonio Scarance Fernandes, Reavaliagio do

papel da vitima no processo criminal, Antonio Scarance Farmacnt--
fteer s Livea. Aneal s 0 o~ _
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A semelhanca dos mesmos direitos de acio e de defesa, o
direito subjetivo A prova é também um direito piblico ou civico,
na medida em que tem como sujeito passivo o Estado,™ repre-
sentado pela figura do 6rgio jurisdicional, o qual estd obrigado a
tornar efetivas as postulacdes das partes em relagio is atividades
probatdrias, desde que, evidentemente, legitimas. Mas isso nio
exclui que também possam ser considerados sujeitos passivos a
parte contrdria, quando tenha em sey poder alguma prova (salvo,
evidentemente, o direito do acusado  ndo incriminagio) ¥ ou
terceiros, como as testemunhas e os peritos, a cujo dever de
veracidade corresponde um direito da parte & obtengio da
informagdo verdadeira.

10. Segue: contedido

O reconhecimento de um verdadeiro direito subjetivo & prova,
cujos titulares sio as partes no processo (penal, no nosso caso),
suple considerar que as mesmas devem estar em condi¢des de
influir ativamente em todas as operacGes desenvolvidas para a
constituicdo do material probatério que ird servir de base i decisso;
nessa visdo, a prova, antes de tudo, deve ser atividade aberta 2
iniciativa, participacio e controle dos interessados no provimento
jurisdicional. _

Disso decorre que o exercicio desse direito deve permear o
fendmeno probatério em sua integralidade, ou seja, deve ser
possivel em todas aquelas tarefas de procura e colheita dos dados
que permitirio a0 juiz verificar a ocorréncia, ou nio, dos
acontecimentos histéricos afirmados pelas partes e sobre os quais
ird versar a sentenca final.

A doutrina processual costuma referir-se a2 procedimento
probatdrio para indicar uma sucessio de atos em que se recolhem
40 processo as informacdes destinadas ao Jjulgamento sobre os
fatos, mas niio tem sido uniforme na identificacdo dos diversos
momentos desse procedimento. Além disso, até por se tratar de

™ Sobre a natureza publica do direito de acdo, v. Ada Pellegrini
Grinover, As garantias constitucionais do direito de acéo. S. Panin
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procedimento, costuma referir-se exclusivamente a0s aspectos
mamm.?..onmq._.:&w.a © que, para os fins do nosso estudo, parece
Ser insuficiente, pois também hs provas que se mo:dmmﬂ extr
processualmente 7 € o direito g prova também deve ser nmoozrm.
cido antes ou fora do Processo, até como meio de se oEmm
elementos que autorizem @ persecuciio, ou possam evitd-la,

. mwmn_:ao dessa nou&ﬁnmo. parece possivel identificar, num
m meire momento, U direito & investigacdo, pois a faculdade
€ procurar e descobrir provas ¢ condi¢do indispensivel para que

S& possa exercer o direito 3 Prova; na tradicdo inquisitéria, as

7% Assim, Eugenio Florian, Delle prove penali, Milano, Vallardi, 192]
v. L, P. Nw;m. refere-se a cinco manifestagfes da atividade w_,onmwmcm_.,
a) :&..naﬂmo da prova; b) efetiva pesquisa (pesquisa material) da E‘o«.m..
¢) produgdo n_m. prova (introdugio da Prova no processo); admisséo %_
prova; assungdo da prova., Giovangi Leone, in .ﬁazmno di diritto
ﬁaonmmmcmnn ngm._n_ Napol, Jovene, 1961, v. o, p. 184-5, indica a5
Seguinies categorias de atividade em matéria probatéria; mv. indicagdo

do meio de prova; b) producio do meig de prova (atividade da parte

de ato processval diverso, com o qual a prova produzida e introduzida
mnn‘n_.m, etc.. José 1. Cafferata Nores, La prueba en el n_non.nmo penal

uenos Aires, Unmu_au, Gm.m, P- 36-40, v& apenas trés momentos n_m
atrvidade probatdria: Proposicdo, recepedo (quando o tribunal leva a

TN
.

cabo o meio de prova, possibilitando o efetivo INZTESSO 1o processo

Frederico Marques, Elementos de direit
. : 0 processual penal, 2.2 ed., Rio
Mwo MMMHMM. ﬂwﬂﬂoacmwma w.omu. v. II, p. 304, indica trés momentos dg
n TI0: propesiciae da AYe
execugdio ou produgdc da e ¢ prova, admissdo da prova e
Nesse sentido, v. Michele Taruffo L i fatti giuri
: s V. » La pro gwridici
Milano, Giuffe, 1995, o 3o prova dei fatti giuridici,
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atividades de pesquisa probatéria prévia constituem tarefa confiada
exclusivamente zos érgios oficiais de investigagio penal (Policia
Judicidria e Ministério Pdblico), mas, no modelo acusatério, com
& consagracao do direito & prova, nfio ocorre ser possivel negi-
las ao acusado e ao defensor, com vistas 3 obtengio do material
destinado & demonstragio das teses defensivas.™® .

Alids, trata-se de faculdade hd muito reclamada pela doutrina
mais atenta ™ e que, ao legislador italiano de 1988, pareceu indispen-
sdvel para o exercicio do direito & prova; com efeito, o art. 38 das
disposigdes de atuagiio do CPP, fazendo expressa referéncia ao art.
190, primeiro pardgrafo, do novo estatuto (que como visto, consagra
do direito & prova), estabeleceu que “Vartivitd prevista dal primo
comma pud essere svolta, su incarico del difensori, da investigatori
privari”, assim, procurou-se assegurar a defesa, em paridade com o
Ministério Piblice, a possibilidade de descobrir provas favordveis,
bem como verificar a possibilidade de utilizar determinadas fontes de
prova.*® Entretanto, como é ficil imaginar, intimeros obsticulos se
apresentaram a uma efetiva concretizagiio desse direito e, consequen-
temente, ao proprio direito & prova.® :

™ Nos sistemas continentais, ao contririo do que sucede na pritica
adversarial, qualquer contato prévio do defensor ou do acusado com
as testemnunhas costuma ser reprovado pela ética profissional e pode
vir a ser reprimido até mesmo criminalmente; v. a propdsito,
Damaska, Presentation... cit., p. 1088-9 ¢ nota 12. _

9 Francesco Carnefutti, Principi del processo penale, Napoli, Morano,
1960, p. 174, para quem a suposta imparcialidade dos drgdos de
investigagio € is vezes contaminada pelo interesse profissional.

™ Paclo Tonini, L'attivitd di investigazione privata nel nuovo processo
penale, in Tonini (org.), Linvestigazione privata ne! nuove processo
penale, Padova, Cedam, 1990, p. 261.

®0 Basta lembrar a necessidade de regulamentagiio dessas atividades,
que acabam por gerar uma relagio de dependéncia entre os
investigadores particulares e os érgfios estatais incumbidos das
mesmas tarefas, assim como a acentuagio da desigualdade entre
acusados ricos e pobres. V. Francesco (Gangemi, L'investigatore
privato ed il nuovo codice di procedura penale, Archivio della nuova
procedura penale, 2(supl. ao n. 6):165-9, 1991; lamentando a falta
de preocupaciio do legislador em recular convenientemente a
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. .O.m_._.n:o a prova compreende, em segundo lugar, um poder
de iniciativa em relacfio 3 introduco do materia vzncmaao no
processo; trata-se do direito de proposicdo (indicagdo, requeri-
ﬂaﬁ& .n_n provas, que € geralmente reconhecido nas _mq_.m_nmmom
Ndo s6 &s partes, mas também, a outros interessados, ooaw ocorre
por exemplo, em relagfio a0 ofendido admitide como assistente
de acusagio no processo penal brasileiro (art, 271 caput CPP)

das provas propostas, indicadas oy requeridas 3t

. De fato, é N0 pronunciamento judicial relativo 3 admissio
as provas que se encontra o micleo dg direito aqui examinado:

nxvanmmmhnaon?mammomaosammm. itéri
.. , Pos o debate con
Pode estar satisfeita a garantig ®2 S : radurio

Daf o especial interesse que assumerm, nessa matéria, as

- - - 13 1 - ”~ - i
Questdes da admissibilidade, perinéncia e relevincia da prova
- . - N - ’ - '

®i Esse direito também inclui a eventug] antecipagio dos atos de
obtengio da prova, nos casos em que se verificar um risco d
anmn_uu_dm_amao das fontes de prova {periculum in mora). £ o npmm
da antecipagdo da prova testemunhal, quando o mnuogﬁ. tiver que
dusentar-se ou, por enfermidade ou velhice, justificar-se o _.n%u.o
de que ji niio exista ao te po da instrugdo (art, 225 CPP); também

H [ N

radas urgentes. Zmo Se traw, na dtica do direito & prova, de mera

muncamam do magistrado, Correspondendo, na verdade, a =.s direito

da parte interessada na obtengdo do elemento Eovma_..mo desde qu

constatado 0 risco de desaparecimento , e
® Siracusano. Le nrave  slr - ane
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até porque, num processo de partes, as restrigdes do direito 3 prova
de uma delas asseguram, em (ltima anélise, o direito da parte
contriria a uma prova corretamente obtida, produzida e valorada.
Pode-se afirmar, assim, que correlato ao direito & prova, existe
também um direito & exclusdo das provas inadmissiveis, imper-

tinentes ou irrelevantes.®

Sucessivamente, o direito & prova também se manifesta no
procedimento pelo qual a prova é formada ou introduzida no
processo: trata-se entio de assegurar a participacio dos interes-
sados nos atos de produgio (execugdo, assuncdo) da prova, o que
configura, no dizer de Siracusano, um “direito sobre o meio de
prova”* E através dessa participagio, com impugnagdes, pergun-
tas, criticas, e eventual oferecimento de contra-prova, que se
realiza, em sua plenitude, o contraditério na instrugio criminal,
requisito essencial 2 legitimagdo da prépria atividade jurisdicional,
€ sobre o qual nos ocuparemos em capitulo apropriado.®

E, como corolirio desses poderes e faculdades inerentes ao
direito das partes & prova, € forgoso inferir, finalmente, um direito
& valoragdo das provas existentes no processo. Os mecanismos
probatérios, como afirmamos nas linhas introdutdrias deste tra-
balho, visam A formagdo e i Justificacdo do convencimento
judicial; assim, reconhecida a essencialidade da iniciativa e
participacio dos interessados na tarefa de constituigio do material
probatdrio, seria verdadeiro contrasenso admitir que pudesse o juiz
desconhecer qualquer elemento informativo trazido ac processo:
somente a concreta apreciagdo da prova, verificdvel pela mori-
vagdo da sentenga, assegura a efetividade do direito a4 prova®

® Nesse sentido, com referéncia ao direito anglo-americano, Ginossar,
" op. cit, p. 100; entre nés, Rogério Lavwria Tucci, Direitos..., cit.,
P- 226-7, ao vislumbrar um “direito & prova legitimamente obtida
ou produzida”; sobre as limitagdes ao direito & prova, v, adiante,
cap. IV,
Y V. Siracusano, Le prove... cit,, p. 396.

) V. adiante, cap. V.
#9 Ada Pellegrini Grinover, Antonic Scarance Fernandes & Antonio

Magalhies Gomes Filho, As nulidades no processo penal, 3.5 ed.,




