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Sabe-se que nenhum direito re-
conhecido na Constituigdo pode re-
vestir-se de um cariter absoluto.
Veja-se, por exemplo, o direito a pro-
priedade: a concepgdo individualista
deste direito foi abandonada em ra-
zd0 da fungdo social que devem
cumprir os bens para realizagio do
bem comum. O direito a propriedade
permanece, mas as restri¢oes se esta-
belecem para um melhor condiciona-
mento do exercicio deste direito den-
tro da convivéncia social.

Da mesma forma, o direito a
prova, derivado da ampla defesa,
ndo significa que o interessado possa
valer-se a qualquer momento de
qualquer prova, mas, apenas, que
pode utilizar-se daquelas provas aptas
a evidenciar os fatos cruciais a serem
apreciados, ou seja, daquelas que
podem influenciar no julgamento; o
que contribui também para a
celeridade da prestagdo jurisdicional,
elemento essencial para a efetividade
da Justica.

Tal concepgdo limitada do
direito 4 prova refor¢a-se quando
lembramos que a garantia da ampla
defesa ndo pode se desvincular do
principio do contraditério. Ou seja,
cabe ao Estado zelar pela "paridade
de armas"entre os sujeitos do proces-
so, dando-lhes as mesmas possibili-
dades de pleitear a produgdo de pro-
vas. Atitude esta que s6 pode se
efetivar pela delimitagdo da possibi-
lidade da produgdo de provas ao
campo do licito e do legitimo.

Antes da Constituigdo de 1988
a legislagdo processual ji previa di-
versas hipéteses de inadmissibilidade
de provas, ndo apenas restringindo-
as ao campo do licito e do legitimo,
mas também ao da praticidade, como
ocorria com a proibigé@o da prova ex-
clusivamente testemunhal para com-
provar a existéncia de contrato com
valor superior a dez saldrios mini-
mos (artigo 401 do CPC).

Ademais, o Cédigo de Proces-
so Civil no artigo 332 admitia apenas
as provas obtidas por meios legais e
legitimos. Disposigdo que sempre se
aplicou ao processo penal pelo que
dispde o artigo 3° do Cédigo Proces-
sual Penal.

Por sua vez, o Cédigo de Pro-
cesso Penal Militar (Decreto-Lei n°
1.002, de 21.10.69) também permitia
a produgdo de qualquer espécie de
prova, desde que esta ndo atentasse
contra a moral, a saide ou a seguran-
ca individual ou coletiva, ou contra
a hierarquia ou a disciplina militares
(artigo 285).

Esclarega-se que existem duas
modalidades pelas quais uma prova
pode ser ilicita. A primeira refere-se &
forma de geragdo da prova, isto €, a
ilicitude resultaria do ndo cumprimen-
to dos dispositivos processuais pre-
vistos para a produgdo de determinada
prova, ou entio da adogdo de meios
néo autorizados pela lei processual, o
que de certa forma é a mesma coisa.

Todavia, h4 outra modalidade

pela qual a prova pode ser {licita:
quando, nada obstante adotarem-se
procedimentos aceitos pelo direito,
do ponto de vista adjetivo ou proces-
sual, atenta-se contra um direito in-
dividual. Como exemplo podemos
citar a gravagdo de conversas tele-
fénicas. Embora o procedimento con-
sistente na utilizagio de um gravador
possa ser aceitdvel, hi uma intercep-
¢do telefonica, o que lesa o sigilo das
comunicagdes telefonicas, assegura-
do pelo inciso XII do artigo 5° da
Constituigdo Federal. A disting&o ora
feita é aceita pela doutrina, embora
os autores se percam na tentativa de
uniformizar uma terminologia.

Segundo alguns doutrinadores,
quando a proibi¢do é colocada por
uma lei processual, a prova seria ile-
gitimamente produzida e quando a
proibigio é de natureza material, a
prova serta ilicitamente obtida.

Feita esta distin¢ao, a pergun-
ta que se coloca é a de se saber a qual
destas ilicitudes (material ou proces-
sual) se refere o Texto Constitucional.
Levando em conta a regra de herme-
néutica, segundo a qual a Constituigao
deve ser interpretada de acordo com
o sentido mais comum das palavras,
e uma outra, comum a todo o direito,
que diz que onde a norma néo discri-
mina ndo cabe ao intérprete fazé-lo,
é de rigor concluir-se que os meios
ilicitos a que alude a Constitui¢do
abarcam tanto os que ofendem a lei
processual como a material. Na ver-
dade, vé:se que a expressdo escolhida
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pelo constituinte é suficientemente
ampla para colher quaisquer formas
de ilegalidade.

Apesar de ja ser do conheci-
mento de todos estas limitagdes ao
direito de prova, sempre houve certa
imprecisdo na discussdo doutrinal,
pois sempre se admitiu que somente
h4 limitagdo de um direito funda-
mental se esta advém de uma previ-
sdo geral de indole constitucional.

Desta forma, o inciso LVI do
artigo 5° da Constituigdo ndo apenas
ratifica uma tradigao legislativa brasi-
leira - segundo a qual cabe ao direito
repugnar a ilicitude dos atos, ndo im-
portando ao que eles se refiram -, mas
soluciona definitivamente o impasse
doutrindrio apontado, pois, a limita-
¢do ao direito de prova advém da
propria Constitui¢do de 1988.

Outro enfoque passivel de
andlise no presente tema é o de que
as chamadas provas ilicitas suscitam
uma questdo muito relevante para o
Direito Constitucional, que é a da
harmonizag&o ou compatibilizagio no
exercicio dos direitos individuais.

Tal fendmeno ocorre porque
os direitos individuais ndo sdo linhas
que apontam para um mesmo ponto
de convergéncia sem se tocarem. Pelo
contrdrio, sdo setas voltadas para de-
terminados valores que, embora dis-
tanciadas num primeiro momento, a
medida em que sdo percorridas com
maior insisténcia, aproximam-se de
outros direitos, podendo chegar, in-
clusive, a colidir com os mesmos, ge-
rando, desta forma, um auténtico con-
flito, cuja harmonizagdo se impde.

Fala-se numa otimiza¢do dos
direitos individuais, o que consiste
no encontro do ponto em que hi o
maior exercicio possivel de um dos
direitos com o menor sacrificio da-
quele com o qual entra em choque.

O direito a ampla defesa, que
se volta & proporcionar ao acusado
toda possibilidade de provar a sua
inocéncia, analisado isoladamente,
independe de reflexdo sobre os meios
pelos quais as provas sdo obtidas.
Seria como que se ignorasse a pos-
sivel ilicitude dos meios - pelo que
oresponsédvel deveria certamente res-
ponder civil, penal, ou adminstrativa-
mente, conforme o caso - em provei-
to da verdade que as provas encer-
ram, pois o fato de poderem ser ili-
citas nio significa que ndo conte-
nham a verdade. Ou seja, em princi-
pio, o saber-se como uma prova foi
obtida ndo deveria ter relevancia. J4
tendo o ilicito sido praticado, nenhum
mal haveria em se utilizar o seu
subproduto itil, que seria fazé-lo va-
ler como meio probatério.

No entanto, nosso ordenamen-

to ndo admite tal interpretag@o isola- .

da, pois o direito ndo pode ser
compartimentado e dividido em blo-
cos estanques. E préprio do nosso
sistema o preocupar-se com qualquer
direito que resulte lesado, ndo sendo
caracteristico da nossa ordem juridi-
ca prestar valia a atos praticados con-
tra a mesma, pois tal atitude traduzir-
se-ia em um estimulo velado A pra-
tica de atos desta espécie.

Neste ponto reside outra razio
porque as provas ilicitas ndo podem
ser admitidas. Ndo é apenas porque
tenham sido consumadas com infri-
géncia de um direito, mas porque, na
medida em que estas fossem admiti-
das, o direito estaria adotando uma
postura contraditéria a seus préprios
principios. Estaria, a0 mesmo tempo,
protegendo os direitos individuais e
estimulando a sua violagdo pelo even-
tual reconhecimento de efeitos juri-
dicos para provas ilicitas. Seria um
estimulo para que se praticasse uma
violéncia contra um direito assegura-

do pela Constitui¢do ou pelas leis.

Ressalte-se, ainda, que o pro-
pdsito constitucional é o de prestigiar
e defender os direitos fundamentais,
assim € preciso reconhecer que o co-
mando contido no inciso LVI do ar-
tigo 5° deve ceder naquelas hipéteses
em que a sua observancia intransigen-
te levaria a lesdo de um direito fun-
damental ainda mais valorado.

Imagine-se a hip6tese em que
uma correspondéncia furtada possa
servir de prova absolutéria. Sua néo-
utilizagdo poderia levar alguém a res-
ponder por anos de cadeia, nada
obstante o fato de estar-se diante de
um elemento material absolutamente
controlador da inocéncia do acusado.

Nao se pode esquecer que aqui
também h4 um direito constitucional
a ser protegido: o da liberdade, que
talvez s6 perca a importancia e rele-
vincia para o da prépria vida. E por
isso que, sem embargo de o Texto
Constitucional excluir do processo as
provas obtidas por meios ilicitos, é
nosso convencimento que, em algu-
mas ocasides, sdo aceitas em decor-
réncia da prépria relativizagdo dos
direitos individuais e da sua preva-
Iéncia segundo a prépria valoragio
feita pela Constitui¢do. Alids, inter-
pretagdo em sentido contririo deixa-
ria de prestigiar o interesse social em
que se faga justica, para encarecer
tdo-somente o direito individual en-
carmado em uma pessoa.

Destarte, com as regras aponta-
das abrem-se as portas a uma inter-
pretagdo ponderada e equilibrada do
Texto Constitucional, permitindo que
se dé eficécia ao propésito de banir as
provas ilicitas, sem, contudo, extremar
este principio a ponto de se impedir
a eficdcia de outros direitos constitu-
cionais também fartamente protegi-
dos, como o da liberdade ¢ o da vida.
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