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de Apelacdo de Bruxelas condenara o acusado sem ouvir quatr
testemunhas de defesa que haviam sido indicadas no recurso
€ que constituiam o dnico meio para provar a inocéncia. Tratava,
se de um guarda penitencidrio ao qual havia sido atribuido o3
fato de haver entregue uma arma a um detento, para umg’
frustrada tentativa de fuga; depois de uma absolvigcdo por u
tribunal de primeiro grau, essa primeira decisdo foi reformad
em grau de apelagdo, para condeni-lo a trés anos de reclusdo
em seguida, tendo obtido sucesso em seu recurso de cassagio,
Vidal solicitou a2 Corte de Bruxelas, competente para o novo
Jjulgamento, a inquiricio das referidas testemunhas, mas esse
pedido ndo chegou nem mesmo a ser considerado pelo tribunal,
que simplesmente proferiu uma nova condenagio a quatro anos;
4 vista disso, a Corte Européia concluiu que o siléncio quanto
ao pedido de prova testemunnal era incompativel com a idéia
de um processo justo.*3 .. :

Do mesmo modo, a Corte também tem enfatizado que a
utilizacdo de prova produzida fora do contraditério caracteriza
ofensa ao direito 4 prova: na decisio de 20 de novembro de 1989
(caso Kostovski), reconheceu ter havido violagdo da disposicio do
art. 6.%, 3, d, da Convengdo porque o acusado havia sido condenado
com base em declaragGes prestadas na policia por duas testemunhas
que permaneceram no anonimato, diante do temor de represlias.
Embora uma delas tivesse posteriormente confirmado essas de-
claragdes perante dois juizes de instrugdo, que foram ouvidos
durante o julgamento em contraditério, Jjuntamente com um agente
policial, a Corte assentou que, apesar de legitima a utilizacio de
elementos obtidos na fase instrutéria anterior, deveria ser concedida
a0 acusado a oportunidade de contestar o depoimento desfavorivel
e inquirir o seu autor. Solugdes semelhantes foram adotadas nos
casos Windisch, Delta e Saidi*

A mesma orientagdo veio a ser reafirmada no caso Lidi v.
Suica, através da sentenga de 15 de Jjunho de 1992: esse cidaddo 3
fora condenado pelos tribunais suicos por trifico de entorpecente,
com base em intercepgdes telefnicas e no depoimento de um

“" V. a integra dessa sentena in Rivista internazionale dei diritti

dell’uvomo, 5(2):672-6, 1992.
“9 V. Ubertis, Diritto ala prova..., op. cit., p- 499-500.
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licial infiltrado que estivera em contato com 0 mesmo, mas o_w_m
dade niio chegou a ser revelada; recorreu a Corte, invocando

po

identi a ida da protecdo da vida
violacd art. 8.° da Convencido, que cuida da p e
x_m_\wmwo MMB como do art. 6.°, 3.° d; a Corte, embora rejeitando
prvare,

alegacdo de intervengdo na vida privada, concluiu pela ofensa
»o &w.o:o 4 prova, uma vez que 0S m_os._o:Sm.ao prova devem
Mﬂ produzidos perante 0 acusado, em audiéncia piblica, e em

contraditério.*s
7. O direito & prova no ww&m__“ legislacdo ordindria

Influenciado, nas suas origens, vm_Om.aawmm __ci__w_mﬁmmmﬁm
inspirado em grande parte ..un_o Boamuo. Em_om de Emmpmme-
popular,’® o sistema ?.ooamm.sm_ penal Emm:n_.ao sempre f ! escr-
puloso em relagdo as garantias das partes, seja quanto M ini clativa
probatdria, seja relativamente 2o respeito do contraditciio
momento da producdo das provas.

O Cédigo de Processo Criminal am 1832, ao cuidar bm:
provas, estabelecia em seu art. 84: “As R.ARSESE mmmwm
oferecidas pelas partes, ou Ea:%&a QBE..Q t&o. .\_W_N a.a-ﬂ%&o 2
e, ao disciplinar as mon:u_amamm da sessao mo ju omBM: oﬁ % lo
Jury de Sentenga, também previa m:E@E:muo a:.mﬁw as este-
munhas pela acusagio e pela aomom»m. As R&m&:::ﬁ o anzw. ”
serdo introduzidas na sala da sessdo, e jurarao SSM os mamsmoa L
sendo primeiro inquiridas pelo acusador, ou seu Advoga cm.m o
Procurador, e depois pelo réu, seu >m~.§..mz&.e. ou 360:.3 o..c
(art. 262); “As testemunhas do réu serdo introduzidas, M .\MBMP
sobre os artigos, sendo inquiridas u:Em;c pelo Advogado do réu,
e depois pelo do acusador, ou autor” (art. 264).

E curioso e importante observar que a inquiricao das
testemunhas da acusacdo e da defesa era feita durante os angﬁam
apés a primeira manifestagio oral de cada uma das partes; dai,

“) V. a inteera dessa sentenca in Rivista internazionale dei diritti
dell’'uvomo, 5(2):688-94, 1992. ) o

“ Sobre tais influéncias, v. especialmente Ada Pellegrini Q::owo_..,
Lineamentos gerais do novo processo penal na o»q:o:nm ﬁm::%.
Brasil. Areentina e Cédigo Modelo para Ibero-América, Revista de

processo, 15(58):121-2, 1990.
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M:MEMZM, a regra do art. 265: “QO autor, ou acusador, sef

d\ - - rd I3 ) : Q

A o.ww 0, ou P.QQNMNSG: e por iltimo o réu, sey \»S\owame i
rocurador, replicardo verbalmente aos argu. ot

.: . mentos contrdrios 't
poderdo requerer a repergunta de alguma, ou de algu g

Testemunhas jd inquiridas; ou q inquiricdo de mais duas de noy2s
para pleno conhecimento de algum, ou alguns artigos M: ; :@.o :
MQ:&BQQB ou para provar contra algumas R&Q:::a& Eeim.wm_

ades que as constituem indignas de fé” 4 45 qual

as : . jiri e, a julaars
Mo_m ma.<n:w=.n5 de Whitaker, sua prética era efetiva: “as _ahm_... i

evem inquirtr as testemunhas sobre o facto probando e na. b
Jactos estranhus e néo allegados...; 4
me%.s as testemynhas ou usar de injiria, astiicia, ameaca...”;*8 ¢
wma_m“wo escrito do depoimento ndo era sequer o_uammaao: mw_é
5¢ alguma parte o requeresse.* Note-se que tal &mﬁ_,sm de:
%nszmmo direta ainda perdura entre ngs 3
imento dos crimes de competénci itri :

. peténcia do juri, além d .

467 do atual CPP dispse que o juiz farj : e primeind

. cio vigente C6digo de Processo Penal, a iniciativa Eocmaa“.
: mbém & expressamente reconhecida as partes: os arts 41 e 3955
acultam a acusacdo e i defesa a indicagio de . .

399 possibilita a ambas o requerimento de diligéncias; o art. 400

SB_coS permite as partes o oferecimento de aoocm:oiom. em
m:m quer ﬂmmo do E.ono.mm.ow 0 art. 499 estabelece nova oportunidade

€ requerimento de diligéncias ao final da instrugdo, n
dimento ordindrio; os arts, 417, § 20, e 421 @m&a,nm.nw mMMM...
- q

tratam dessas faculdades no procedimento do Jdri, etc

47) g 1 i i
José Henrique Pierangelli, Processo Penal: evolugdo histérica ¢ &

fontes legislativas, Bauru Jalovi, 198 z

] ] s ) B 3, p. 223 e 238 =

“9 F. Whitaker, Jury (Estado d 1 1 o

1930, 5. S Eomn % ( e S. Paulo), 6.2 ed,, S. Paulo, Saraiva,

@9 mamn._a de Moura Bittencou
Saraiva, 1939, p. 206.

I, A institvigdo do jiri, S. Paulo,
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Observe-se, no entanto, que embora a lei processual admita
um direito incontroverso e ilimitado a inquiricio das testemunhas
tempestivamente arroladas,®® bem como 2 juntada de documentos
(salvo na fase do art. 406), j em relagdo as pericias, a efetiva aquisicfio
fica condicionada a uma apreciacdo por parte do juiz, cuja negativa

chega mesma a ser sugerida pelo legislador (art. 184).

Em relagdo a produgdo da prova, o estatuto de 1941 também
assegura a participagdo das partes, embora com o controle do juiz,
como se V€ pela redacdo do art. 219, a respeito da inquiri¢io de
testernunhas: “As perguntas das partes serdo requeridas ao juiz, que

as formulard a-testemunha. O juiz ndo poderd recusar as perguntds -

da parte, salvo se ndo tiverem relacdo com o processo ou importarem

repeticd@o de outra jd respondida’; no procedimento do jiri, como ,

visto, & prevista a inquiri¢do direta pelas partes (art. 467).

69 Assim também se orientam a doutrina € a jurisprudéncia: Eduardo
Espinola Filho, Cédigo de Processo Penal Brasileiro anotado, 2.
ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1946, v. IV, p. 227, com critica
a julgado do antigo TJ do Distrito Federal, de 1944, em que se
admitiu condicionar a inquiricdo das testemunhas da defesa 2
alegacdo 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 testemunha
do rol apresentado, com fundamento no § 2.° do art. 209 do CPP,
€ cercear a defesa do réu. Pois que nenhum julgador, exceto se
dotado de poderes sobrenaturais, poderd, de antemdo, afirmar se
a testemunha conhece, ou ndo, fatos, detalhes e circunstincias que
interessem a decisdo da causa” (RT 542/374); Tribunal de Alcada
Criminal de S3o Paulo, apelacdo 767.321/8, rel. Oliveira Passos,
em que se debateu o indeferimento da inquiricio de testemunhas
residentes no exterior: “.. ainda que com boa intengéo de evitar
a prescrigdo, o d. Magistrado feriu o direito da defesa ouvir aquelas
testemunhas. Ndo atentou para que o acusado podia arrolar
qualquer pessoa, desde que ndo proibida de depor, como “in casu”,
ndo estavam. A lei ndo exige que as partes justifiquem porque
arrolam esta ou aquela pessoa (Boletim AASP, 1849, 1 a 7.6.94,
p. 175); Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, correic@o 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
proibidas, independentemente de justificacdo” (RT 639/289).
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8. Segue: os textos constitucionais e as convengoes internacio-
. e
nais e

Paralelamente a isso, também merece especial registro o m&om
nn que as nossas ConstituigGes, a partir da Repiblica, mmBEo.”
incluiram, entre os direitos individuais, cldusulas consagradoras do
direito de defesa do juizo criminal, cuja leitura ndo pode nxo_::...m
o direito a prova,

Assim, na Constituicio de 1891, o art. 72, § 16.> “Ags:
acusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com os recursos &
e meios essenciais a ela..”; em 1934, o art. 113, n. 25: “A Jei
assegurard aos acusados ampla defesa, com os meios e recursos :
essenciais a esta’; mesmo na Carta do Estado Novo, de 1937, o
art. 122, n. 11, inclufa disposi¢io segundo a qual .. a instrugdo ;
criminal serd contraditdria, asseguradas antes ¢ depois da Jormagdo
da culpa, as necessdrias garantias de defesa”: no texto de 1946,
o art. 141, § 25.°0 “E assegurada aos acusados plena defesa... A
instrugdo criminal serd contraditéria”; e as mesmas garantias eram &=
contempladas pelo art. 150, §§ 15.°¢ 16.° da Carta de 1967 e, ainda, W
no art. 153, §§ 15.° ¢ 16.° da Emenda Constitucional n. 1, de 1969,

O atual texto, além de consagrar as tradicionais cldusulas do
contraditério e da ampla defesa (art. 5.%, inc. LV), também assegura
o devido processo legal (art. 5.°, inc. LIV) e a presuncdo de
inocéncia (art. 5.°, inc. LVII), dos quais também se extrai o direito
de defender-se provando, que nio somente & pressuposto de um
processo justo e equitativo, mas também condi¢do indispensivel -
para que se possa obter, validamente, a prova da culpabilidade.

nd

Na doutrina processual civil, o reconhecimento de um direito 3

aQ prova, a partir dos principios constitucionais, ji foi salientado 3
por Barbosa Moreira,’> Calmon de Passos * e Nelson Nery Jr;*"

SV Tlluminati, La presunzione... cit., p. 181.

63 José Carlos Barbosa Moreira, “A garantia do contraditério na
atividade de instrucdo”, in Temas de direito processual (Terceira
Série), S. Paulo, Saraiva, 1984, p. 65-77.

63 J. J. Calmon de Passos, Da argliicdo de relevincia no recurso &
extraordindrio, Revista Forense, 73(259):19, 1977.

4 Nelson Nery Jinior, Principios do processo civil na Constituigdo
Federal, S. Paulo, RT, 1992, p. 123.
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e, o processo administrativo, ndo € outra a conclusdo.de Odete
Medauar;

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 a contraditoriedade da instru¢io criminal, o
“direito a prova legitimamente obtida ou produzida” e Greco
Filho, para quem o contraditério, como instrumento técnico para a
efetivagdo 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...”

Da mesma forma, a jurisprudéncia criminal, que ji vinha
extraindo essa garantia de uma atenta leitura dos §§ 1.°, 15.° e
16.°, do art. 153, da Carfa*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, ji se ressaltou que as provas obtidas sem
observéncia do contraditério sdo inadmissiveis no processo.s!

65 Odete Medauar, A processualidade no direito administrativo, S.
Paulo, Odete Medauar (tese de titular), 1993, p. 125.

©6 Ada Pellegrini Grinover, “O Contetido da garantia do contraditério”,
in —, Novas tendéncias do direito processual, Rio de Janeiro,
Forense Universitdria, 1990, p. 21.

©D Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo
penal brasileiro, Sdo Paulo, Rogério Lauria Tucci (tese de titular),
1993, p. 226-7.

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

® Nesse sentido ac6rddos do Tribunal de Alcada Criminal de Sio Paulo
— apelagGes 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
intimagio de testemunhas, o que nfo acontecia em relagio s testemu-
nhas de acusagdio, in Ada Pellegrini Grinover (org.), O processo
constitucional em marcha, S. Paulo, Max Limonad, 1985, p. 142-7.

Y Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, ap. 767.321/8, cit. retro, nota 50.

" Desse teor, julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que negou
-a0 Ministério Publico o direito de juntar aos autos cépia de
declaragdes prestadas por testemunhas no Gabinete da Promotoria,

i
:
i
H
i
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E

Mas, a consagragdo definitiva, expressa e clara do direito a
prova no Brasil s6 veio a ocorrer, recentemente, com a incof:
poragdo 20 nosso ordenamento das garantias contidas no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966 e na*
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica), de 1969.63

Como visto,* nesses.dois tratados internacionais é reconh
cido a toda pessoa acusada de delito o poder inquirir aj§
testemunhas de acusaco,® bem como de obter o comparecimento:
de testemunhas de defesa, em igualdade de condigdes.- :

E, por forga do disposto pelo art. 5., § 2.° da Constituigio
da Repiblica, essa garantia possui estatura e dignidade constitu-&
cionais, na medida em que complementa e refor¢a o rol do art.

St .

assentando: “E inegdvel que o Jiiri popular, ao ser chamado a julg,
o crime e a autoria, deve ter a seu alcance prova judicial idénea, &
decorrente de sumdrio cercado de garantias constitucionais do'E
contraditdrio, para que esse julgamento possa transcorrer dentro
de um clima de seguranga e certeza” (Correigiio parcial 145.555-;
3/1, rel. Renato Talli). ‘

€2 O Brasil somente depositou a Carta de Adesdo ao referido Pact
em 24 de janeiro de 1992, apés sua promulgagio pelo Decret:
Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991; e o seu cumprimento
foi finalmente determinado pelo Decreto 592, de 6 de jutho de 1992
do Presidente da Repiiblica. V. Ela Wiecko Volkner de Castilho;
A incorporagdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicas
pelo Direito Brasileiro. Fasciculos de ciéncias penais, 6(6):3-1
1993.

®) O texto da Convengio Americana foi aprovado pelo Congresso
Nacional, através do Decreto Legislativo 27, de 26 de maio de 1992;
em 25 de setembro o Brasil depositou a Carta de Adesio €3
finalmente, pelo Decreto 678, de 6 de novembro do mesmo ano;
foi determinado seu integral cumprimento. V. Antonio Magalhaes g
Gomes Filho, O principio da presungo de inocéncia na Constituicd 3
de 1988 e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pactose
de Sdo José da Costa Rica), Revista do Advogado — Associagdo

&

dos Advogados de S3o Paulo, 42:30-4, abril de 1994,

© V. retro, cap. III, n. 5.

) A respeito do contraditSrio sobre as provas no modelo internacion
v. adiante, cap.V, n. 6.
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°, caput, da Lei Maior, tornando expresso direito que ji se

.9

entendia implicito em nosso sistema de garantias fundamentais.5

b

9. Direito a prova: natureza e titularidade

A conclus@o sobre a existéncia de um direito & prova em nosso
ordenamento, obriga-nos a indagar sobre sua natureza, seus titulares,
seu conteiido e, ainda, a respeito de suas possiveis limitagdes.

Tradicionalmente, a relagio entre as partes e a prova iem
sido tratada pela doutrina processual em termos de dnus, o que
corresponde a uma dtica que se pode afirmar negativa da questiio,
pois ao litigante que tinha o encargo de provar e ndo o fez sdo
atribuidos os. riscos da falta de provas no julgamento da causa.

Essa. colocag@o, que, segundo Verde, é prépria do formalisirio
positivista,* traz consigo a idéia de que o processo constitui mero
instrumento de pacifica¢do dos conflitos, sem se importar com uma
correta reconstrugdo dos fatos; assim, revela-se absolutamente
insatisfatéria e inadequada 2 moderna concepgdio de processo justo,
especialmente no terreno penal, cujo modelo cognitivo constitui
garantia do acusado e da prépria jurisdigdo.®®

Mas, encarada sob uma dimensdo positiva, essa mesma
relagdo implica o reconhecimento i parte de um direito de
“empregar todas as provas de que dispée; com o fim de
demonstrar a verdade dos fatos que fundamentam sua preten-
sdo”;*® nessa visdo, ressalta-se o papel de colaboragio dos

2

® A hierarquia entre as regras de direito internacional e interno &
questdo cuja solugiio depende do direito constitucional de cada pafs.
V. Eduardo Jiménez de Aréchaga, La Convencién Interamericana
de Derechos Humanos como derecho interno, Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 7:27-8, 1988. No Brasil, v.
especialmente Luiz Flivio Gomes, A questdo da obrigatoriedade dos
tratados e convengdes no Brasil (particular enfoque da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos), RT, 710:21-31, 1994.
Giovanni Verde, L’onere della prova nel processo civile, Camerino,
Jovene, 1974, p. 37. : :

V. retro, cap. II, n. 6. :
V. Taruffo, 1l diritto alla prova nel processo civile, Rivista di diritto
processuale, 39:77, 1984.

®n

(68)
(69)
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interessados na reconstrugdo mais exata dos fatos sobre os acm_ :
ird versar a decisdo judicial.

Caracteriza-se, assim, um verdadeiro direito subjetivo™ j
introdu¢do do material probatério no processo, bem como de
participagdo em todas as fases do procedimento respectivo; direito
subjetivo que possui a mesma natureza constitucional € o mesmo
fundamento dos direitos de agdo e de defesa: o direito de ser
ouvido em juizo ndo significa apenas poder apresentar ao érgdo
jurisdicional as préprias pretensdes, mas também inclui a garantia’
do exercicio de todos os poderes para influir positivamente sobré
o convencimento do juiz.”! 1

Tratando-se, pois, de um aspecto dos préprios direitos de acdo
e de defesa, seus titulares hdo de ser os mesmos aos quais o
ordenamento reconhece tais direitos: assim, embora os textos
internacionais antes mencionados se refiram a um direito 2 a prov.
do acusado, ndo vemos porque negi-lo aos titulares da agio penal
publica ou privativa do ofendido, pois se a Constituigio (art. 129,
I) ou a lei (art. 30 CPP) lhes confere a iniciativa da persecuga
obviamente também est4 lhes atribuindo os poderes de participagag
em todas as atividades processuais, sobretudo aquelas destinadas;
& demonstragio dos fatos em que se funda a acusagio;” outra
coisa ndo se deduz dos principios constitucionais da igualdade &
do contraditério.™

(0 V. Vassali, I diritto... cit., p. 9-10; Gilles Goubeaux, Le droit 3
la preuve, in Perelman & Foriers (org.), La preuve en droi
Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 279-80.

@ Luigi Paolo Comoglio, La garanzia costituzionale dell’azione ed i
processo civile, Padova, Cedam, 1970, p. 152.

™ Nesse sentido, Vassali, Il diritto... cit., p. 11; esse também &
entendimento da jurisprudéncia nacional: v. Tribunal de Justica de
S@o Paulo, correicdo parcial 71.533-3, rel. Ary Belfort, RT 639
289.

™ O mesmo ndo pode ser dito em relagfio ao assistente do Ministérios
Piblico, que ndo € parte no processo penal e, segundo o art. 271
do CPP, somente pode propor meios de prova. Para um aprofundado 2
exame desse tema, v. Antonio Scarance Fernandes, Reavaliaggo do:
papel da vitima no processo criminal, Antonio Scarance Fernandes
(tese de livre-docéncia), S. Paulo, 1993, p. 233-6.
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A moBo_:msmm dos mesmos direitos de agdo e de defesa, o
direito subjetivo a prova é também um direito publico ou civico,
na medida em que tem como sujeito passivo o Estado,™ repre-
sentado pela figura do érgdo jurisdicional, o qual estd obrigado a
tornar efetivas as postulagdes das partes em relacdo as atividades
Eocso:um desde que, evidentemente, legitimas. Mas isso ndo
exclui que também possam ser considerados sujeitos passivos a
parte contréria, quando tenha em seu poder alguma prova (salvo,
evidentemente, o direito do acusado 4 nio So:B_:mmuov 5 ou
terceiros, como as testemunhas e os peritos, a cujo dever de

veracidade corresponde um direito da parte a obtengido da
informagdo verdadeira.

10. Segue: contetido
PRI

O reconhecimento de um verdadeiro direito subjetivo a prova,
cujos titulares sd3o as partes no processo (penal, no nosso caso),
supbe considerar que as mesmas devem estar em condigdes de
influir ativamente em todas as operacdes desenvolvidas para a
constitui¢do do material probatério que ird servir de base a decisdo;
nessa visdo, a prova, antes de tudo, deve ser atividade aberta a
iniciativa, participac@o e controle dos interessados no provimento
jurisdicional.

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

A doutrina processual costuma referir-se a procedimento
probatdrio para indicar uma sucessdo de atos em que se recolhem
a0 processo as informagbes destinadas ao julgamento sobre os
fatos, mas ndio tem sido uniforme na identificagio dos diversos
momentos desse procedimento. Além disso, até por se tratar de

™ Sobre a natureza piblica do direito de agdo, v. Ada Pellegrini
Grinover, As garantias constitucionais do direito de agdo, S. Paulo,
RT, 1973, p. 45-66.

™) Nesse sentido, Goubeaux, op. cit., p. 280-1.
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procedimento, costuma referir-se exclusivamente aos aspectos
endo-processuais,” o que, para os fins do nosso estudo, parece:
ser insuficiente, pois também hd provas que se formam exfra: ;
processualmente 7 e o direito a prova também deve ser reconhe:
cido antes ou fora do processo, até como meio de se o_ua_,
elementos que autorizem a persecucdo, ou possam eviti-la.

Py

Partindo dessa constatacio, parece possivel identificar, num?

primeiro momento, um direito a investigagdo, pois a faculdade = |
dé procurar e descobrir provas € condigdo indispensdvel para pco
se possa exercer o direito a prova; na tradigdo inquisit6ria, as’;

a6 >mm:=, Eugenio Florian, Delle prove penali, Milano, Vallardi, 1921,

. 1, p. 232, refere-se a cinco manifestacdes da atividade processual:
3 indicagdo da prova; b) efetiva pesquisa (pesquisa material) da prova; ;
c) produgdo da prova (introducdo da prova no Eoonmmov admisséo da’
prova; assungdo da prova. Giovanni Leone, in Trattado di diritte
processuale penale, Napoli, Jovene, 1961, v. II, p. 184-5, indica as
seguintes categorias de atividade em matéria probatéria: a) indicagdo
do meio de prova; b) 33&:&0 do meio de prova (atividade da part
dirigida a pedir ao ._EN a assun¢io de um _uu:_oc_ﬁ meio de Eoév.
¢) assungdo do meio de prova @angao do juiz dirigida a pesquisa®
e individualizacdo do meio de prova); d) colheita das provas (comples
xo de atividade dirigida 2 aquisicdo das provas ao processo). G.
Bellavista e G. Tranchina, Lezioni di diritto processuale penale, 9.% ed.
Milano, Giuffre, 1984, p. 310, depois de terem mencionado a valoragd
da prova, conceituam a produgfio como 0 ato pelo qual a parte tendg
a fazer admitir a prova; introdugdo como ato pelo qual o juiz 33:
a prova produzida e, finalmente, a assungdo como sendo a realizagio,
de ato processual diverso, com o qual a prova produzida e 5:85_%»
vem utilizada, ou seja, quando se inquire a testemunha, recebe az
pericia, etc.. José 1. Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, =
Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 36-40, v& apenas trés momentos d
atividade probatéria: proposicdo, recepgdo (quando o tribunal leva &
cabo o meio de prova, possibilitando o efetivo ingresso no processg’
do dado probatério que resulte na sua realizagiio) e valoragdo. Jos
Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, 2.7 ed., RiQ
de Janeiro, Forense, 1965, v. II, p. 304, indica trés momentos do:;
procedimento probatdrio: proposi¢io da prova, admisséo da prova €

execugdo ou produgdo da prova. o
" Nesse sentido, v. Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridic )
Milano, Giuffre, 1992, p. 352.
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atividades de pesquisa probatdria prévia constituem tarefa confiada
exclusivamente aos 6rgdos oficiais de investigagdo penal (Policia
Judicidria e Ministério gc:oov mas, no modelo acusatério, com
a consagraciio do direito a prova, nao ocorre ser possivel nega-
las ao acusado e ao defensor, com vistas & obtengdo do Sﬁnz»_

‘destinado 4 demonstracdo das teses defensivas.”™

Aliés, trata-se de faculdade hd muito reclamada pela doutrina
mais atenta ™ e que, ao legislador italiano de 1988, pareceu indispen-
savel para o exercicio do direito a prova; com efeito, o art. 38 das
disposi¢des de atuagdo do CPP, fazendo expressa referéncia ao art.
190, primeiro pardgrafo, do novo estatuto (que como visto, consagra
do direito a prova), estabeleceu que “Uattivita prevista dal primo
comma pud essere svolta, su incarico del difensori, da investigatori
privati”; assim, procurou-se a$ségurar A defesa, em paridade com o
Ministério Pdblico, a vomm_g_aoan de descobrir provas favordveis,
bem como verificar a possibilidade de utilizar determinadas fontes de
prova.*® Entretanto, como € ficil imaginar, inimeros obsticulos se
apresentaram a uma efetiva concretizagao desse direito e, consequen-
temente, ao préprio direito a prova.®

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

™ Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, Napoli, Morano,
1960, p. 174, para quem a suposta imparcialidade dos 6rgfios de
investigacdo é as vezes contaminada pelo interesse profissional.

® Paolo Tonini, L attivitd di investigazione privata nel nuovo processo
penale, in Tonini (org.), L’investigazione privata nel nuovo processo
penale, Padova, Cedam, 1990, p. 261.

®) Basta lembrar a necessidade de regulamentagio dessas atividades,
que acabam por gerar uma relagio de dependéncia entre os
investigadores particulares e os Orgdos 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 preocupacio do legislador em regular convenientemente a
matéria, Massa, La difesa..., cit,, p. 117-9.

i
i
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O direito & prova compreende, em segundo lugar, um poder .
de iniciativa em relagdo a introdugdo do material probatério no
processo; trata-se do direito de proposi¢do (indicacdo, requeri- -
mento) de provas, que é geralmente reconhecido nas legislagGes
nio s6 as partes, mas também, a outros interessados, como ocorre, -
por exemplo, em relagio ao ofendido admitido como assistente -
de acusagdo no processo penal brasileiro (art. 271 caput CPP). ..
Mas tal faculdade sefd mera ilusdo, na Gtica do direito a prova, =
se nio estiver acompanhada de um concreto direito a adnissdo
das provas propostas, indicadas ou requeridas.*?

~

De fato, é no pronunciamento judicial relativo a admissdo
das provas que se encontra o micleo do direito aqui examinado:
¢ a efetiva permissdo para o ingresso dos elementos pretendidos
pelos interessados que caracteriza a observincia do direito a prova;
por isso, somente através de uma disciplinia legal das hipéteses
de rejeigio das provas, acompanhada da exigéncia de decisdes
expressas € motivadas, e adotadas apés o debate contraditério,
pode estar satisfeita a garantia.* .

Dai o especial interesse que assumem, nessa matéria, as
-questoes da admissibilidade, pertinéncia e relevincia da prova,

@1 Esse direito também inclui a eventual antecipagdo dos atos de
obtengdo da prova, nos casos em que se verificar um risco de
desaparecimento das fontes de prova (periculum in mora). E o caso
da antecipagio da prova testemunhal, quando o depoente tiver que =
ausentar-se ou, por enfermidade ou velhice, justificar-se o receio =
de que j4 ndo exista a0 tempo da instrugdo (art. 225 CPP); também &
¢ esse risco de desaparecimento de provas materiais que inspira as
disposigdes do art. 240 do CPP, na disciplina da busca e apreensao. E

A referéncia a tal aspecto do direito 3 prova passou a ter grande

significaciio entre nés a partir da Lei 9.271, de 1996, que prevé

a suspensio do processo quando o réu citado por edital néo

comparece 20 interrogatério, nem constitui defensor. Nessa situagio, =

segundo a nova redagiio dada por essa lei a0 art. 366 do CPP, on

juiz poderd determinar a producdo antecipada das provas conside- 3§
radas urgentes. Niio se trata, na 6tica do direito & prova, de mera W
faculdade do magistrado, correspondendo, na verdade, a um direito %
da parte interessada na obtengdo do elemento probatério, desde que
constatado o risco de desaparecimento.
@) Gjracusano, Le prove.... cit.,, p. 395 ss.
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até porque, num processo de partes, as restrices do direito 4 prova
de uma delas asseguram, em iltima andlise, o direito da parte
contrria a uma prova corretamente obtida, produzida e valorada.
Pode-se afirmar, assim, que correlato ao direito a prova, existe
também um direito & exclusdo das provas inadmissiveis, imper-
tinentes ou irrelevantes.®?

Sucessivamente, o direito 4 prova também se manifesta no
procedimento pelo qual a prova é formada ou introduzida no
processo: trata-se entdo de assegurar a participagio dos interes-
sados nos atos de produgdo (execugdo, assungdo) da prova, o que
configura, no dizer de Siracusano, um “direito sobre o meio de
prova”  E através dessa participagdo, com impugnagdes, pergun-
tas, criticas, e eventual oferecimento de contra-prova, que se
realiza, em sua plenitude, o contraditdrio na instrugdo criminal,
requisito essencial & legitimagdo da prépria atividade jurisdicional,
e sobre 0 qual nos ocuparemos em capitulo apropriado.*®

E, como coroldrio desses poderes € faculdades inerentes ao
direito das partes a prova, é forcoso inferir, finalmente, um direito
4 valoragdo das provas existentes no processo. Os mecanismos
probatérios, como afirmamos nas linhas introdutérias deste tra-
balho, visam 2a formagdo e a justificacdo do convencimento
judicial; assim, reconhecida a essencialidade da iniciativa e
participagio dos interessados na tarefa de constituigdo do material

" probatério, seria verdadeiro contrasenso admitir que pudesse o juiz

desconhecer qualquer elemento informativo trazido ao processo:
somente a concreta apreciagdo da prova, verificivel pela moti-
vacdo da sentenga, assegura a efetividade do direito 2 prova.®

®3 Nesse sentido, com referéncia ao direito anglo-americano, Ginossar,
op. cit., p. 100; entre nés, Rogério Lauria Tucci, Direitos..., cit.,
p. 226-7, ao vislumbrar um “direito a prova legitimamente obtida
ou produzida™; sobre as limitagOes ao direito & prova, v. adiante,
cap. IV.

®) y_ Siracusano, Le prove... cit., p. 396.

@) V. adiante, cap. V.

®) Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes & Antonio
Magalhdes Gomes Filho, As nulidades no processo penal, 3.2 ed.,
S. Paulo, Malheiros Ed. 1993, p. 108.




