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EPIGRAFE

“Para encontrar a justica, é necessario ser-lhe
fiel. Ela, como todas as divindades, sé se
manifesta a quem nela cré” (CALAMANDRETI,
Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado, p.

4)

“Entre uma boa legislacio e um bom juiz é
melhor optar pelo segundo” (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do Juiz.

Epigrafe)
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INTRODUCAO

No presente trabalho trilharemos duplo caminho — um zetético, outro dogmatico — com
o fim de se chegar, racional e honestamente, ao ponto principal aqui almejado, qual seja, a
criagdo de balizas para os intérpretes e aplicadores do direito quando se depararem com
provas possivelmente ilicitas, momento este que surge as seguintes perguntas: 1) A vedacdo
constitucional de sua admissibilidade ¢ peremptdria mesmo frente as demais disposi¢des de
nosso ordenamento juridico? 2) Se ndo for, até que medida podem as provas ilicitas serem
utilizadas sem ferir texto constitucional? 3) A delegacdo dessa medida a “proporcionalidade”
ndo caracterizaria subjetivismo exacerbado nas decisdes judiciais? 4) Como e com quais
meios se controla e se obtém certa objetividade (ou intersubjetividade, como veremos abaixo)
na interpretacao e aplica¢ao dos dispositivos patrios como forma? 5) E se nao for admissivel
aquela prova, quais sdo as consequéncias? 6) Qual o procedimento a ser realizado para aferir a
solucao aplicavel?

Numa andlise inicial, fugindo inicialmente destas questdes formuladas, trataremos
sobre os problemas hermenéuticos do que é direito, para que serve, como ¢ ou pode ser
determinado ou determinavel e como deve ser entendido e interpretado, entre outros pontos,
de forma que restar-se-a demonstrado que ele (o Direito) ¢ o que a sociedade de intérpretes
quer que ele seja, ndo extraindo qualquer verdade ou mandamento indeclinavel e inarredavel
de seu texto, o qual, alias, pode ser flexibilizado ou ndo tanto num sentido quanto noutro.

Superados os problemas intrinsecos de toda e qualquer analise juridica, tratar-se-a
especificamente do direito probatério e das provas ilicitas para, ao fim, propormos parametros

controlaveis a admissibilidade delas no processo e as consequéncias da inadmissibilidade.
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ADEFINICAO DO TEMA

Em relagdo ao tema em si, na confec¢do do trabalho, propusemo-nos, no projeto de
pesquisa juridica, a tratar sobre as provas atipicas como direito constitucional fundamental,
mas, com o decorrer do labor, vislumbramos que a analise deste ponto do direito probatorio
ndo seria o mais apropriado e proveitoso para o desenvolvimento de uma monografia
académica por varios motivos. Mostrou-se mais oportuno se adentrar nas questdes das provas
ilicitas, até porque tudo aquilo que ndo ¢ inadmissivel, por loégico, é admissivel, quer queira o
meio de prova seja previsto pelo ordenamento juridico (tipico), quer ndo queira (atipicos).
Conduzindo desta nova maneira, em que pese o intuito continue muito proximo um do outro
(reformulagdo e delimitacdo do direito probatorio como direito fundamental dos cidadaos),
passou-se a argumentacdo de um linha positiva (por meio da qual se afirmaria as bases da
ampla defesa e contraditorio para, em seguida, delimitar as provas atipicas) para uma negativa
(refazendo os caminhos doutrinarios sobre a possibilidade de utilizagdo e valoragdo de provas
ilicitas, sendo que, por conseguinte, ter-se-a encontrado, mais precisamente do que no modo

outrora pensado, o limite da licitude probatéria dos meios empregados).

0OS METODOS DE PESQUISA UTILIZADOS

Dessa forma, tratando e palpando a mesma tematica, mas sob enfoque diverso (a
contrario sensu), a pesquisa de desenvolveu com maior musculatura, ganhando nuances
outras ¢ até mais interessantes, diminuindo o foco dogmatico (pré-concebido voltado para a
solugdo de problemas pratico-juridicos concretos), embora continue preponderante!, para uma
maior abrangéncia do zetético (investigativo), complementando-se, ambos os focos,

reciprocamente, podendo (e devendo), todo e qualquer fenomeno juridico, ser abordado

! Como preleciona TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR em seu livro Introducio ao estudo do direito, na
pagina 24: “Esta ultima [a ciéncia juridica strico sensu], nos tltimos 150 anos, tem-se configurado como um

saber dogmatico”.
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segundo essas duas formas diversas?, pendendo ora mais para um lado, ora mais para o outro.
Nao obstante, alguns dos pontos correlacionados as provas ditas ilicitas, como forma
de fazer frente a generalidade e a superficialidade, serdo tratados apenas de relance,
remetendo-se o leitor, pelas notas de rodapé, as obras que tratam com maior vagar € precisao
dos assuntos rapidamente repassados, pois isso confere exequibilidade ao tema, afinal de nada
adianta formular pesquisa excessivamente abrangente sem que seja possivel alcangar
resultados’. Evitar-se-4, assim, debates infrutiferos que pouco nada acrescentardo ao tema.
Para uma melhor compreensao do assunto, segue-se o método para a apreensdao dos
objetos cientificos descrito por RENE DESCARTES, que se subdivide em 4 (quatro): 1)
rejeitar toda e qualquer pré-conceito anteriormente formulado, mesmo que, apds a pesquisa,
voltemos para o conceito que se teve por base inicial, corroborando-o; 2) dividir a analise em
tantas parcelas (capitulos e/ou topicos dentro dos capitulos) possiveis e que se fazem
necessarias, para melhor resolvé-las; 3) apos a divisdo do tema, iniciar pelos objetos mais
faceis ou simples, para subir aos poucos, como por degraus, até o conhecimento de todo o
complexo estudado; e 4) fazer em toda parte enumeragdes tdo complexas, e revisdes tao
gerais, de forma a nos aproximarmos, no maximo possivel, da certeza de nada omitir®.
Noutras palavras: ndo nos atemos as compreensdes fixadas pela grande maioria da
doutrina patria sem questiona-las, de forma que, progressivamente, cingindo o objeto de
estudo (as limitagdes da admissibilidade das provas em geral, mormente quanto as ditas
ilicitas) nos topicos de estudo tratados mais abaixo, passamos da compreensdo de um ponto

que serve de pré-requisito ou antecedente logico ao outro, com ampla reflexdo dos

2 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para
0s cursos de direito. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 204.

3 Idem, p. 239.

4 Passim DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2009. p.
47-58.
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posicionamentos dos juristas e dos aqui exibidos, com o ensejo de se chegar a um
denominador comum a ser observado’ pelos intérpretes daqui em diante, com vistas ao
aprimoramento do cenario juridico nacional. Ndo se pretende chegar a “verdade” (que ¢
inatingivel), mas tdo somente a parametros razoaveis ao final, por nés, fixados, buscando que
sejam considerados oportunos, Uteis e justos, bem se adaptando a situacao histérica e social
brasileira atual, angariando a adesdo e reflexdo ao modo de pensar e as preocupagdes
delineadas no decorrer desta obra.

Nesse introito convém salientar, ainda, que a verdadeira pesquisa juridica prima pela
sintese, objetividade, cientificidade e durabilidade, razao pela qual ndo nos preocupamos em
fazer ampla pesquisa jurisprudencial nos tribunais patrios. A um porque trazer a baila diversos
acordaos dos sodalicios brasileiros pouco ou nada acrescentaria ao trabalho, pois, no maximo,
por meio deles, buscaria a autoridade (publica) como forma ou estratégia de persuasdo e de
impor o posicionamento defendido (o que, infelizmente, ainda muito se v€) ou, no maximo,
apenas exemplificar a corrente contraria, esquecendo-se que esta pretensdo de autoridade nao
se estende ao ambiente académico da cultura juridica®. A dois, em nosso pais nunca houve
uma tradi¢do de se utilizar a jurisprudéncia como material de trabalho, sendo que, quando
muito, sdo citadas decisdes como argumento de autoridade, mas sempre com pouca

profundidade e sem uma pesquisa verdadeira extensiva a respeito’. Por fim, as interpretacoes

5 Nesse sentido, desenvolve sua tese VIRGILIO AFONSO DA SILVA em sua obra Direito fundamentais:
conteddo essencial, restrigdes e eficacia, na pagina 38, com intuito semelhante, como expressamente diz, qual
seja, a criagdo de Onus argumentativos claros para qualquer atividade judicial que venha a tocar no assunto por
ele versado (restricdo ou omissao a um direito fundamental).

6 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 97.

7 SILVA, Virgilio Afonso. Direito fundamentais: conteido essencial, restri¢des e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 32.
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jurisprudenciais sobre um mesmo texto juridico irio se modificar® na medida eu que o
contexto social e o pensamento juridico se transmutarem.

Além disso, muito embora ndo se tenha, aqui, a pretensdo de exaurir o tema e de tornar
irretocaveis nossas conclusdes, pois se reconhece que toda pesquisa (e seu resultado’) é fruto
de seu tempo e de seu sabor'’, fazendo com que sejam necessdrias, constantemente,
releituras, atualizagdes e aprimoramentos.

Mostrou-se impertinente ao desenvolvimento desta monografia, ainda, a consulta dos
textos normativos de outros paises (principalmente a Constitui¢do), porquanto o direito
comparado, em relacdo a clausula de proibicao de provas ilicitas no processo (que € invengao
brasileira nao abordada pelos constituintes dos paises vizinhos), pouco ou nada se encontrara
na doutrina, a ndo ser as ponderagdes constantes também em solo patrio, no sentido de que
deve existir um equilibrio entre a intimidade!! e o direito & prova (cenario este vigente
anteriormente & Lei Fundamental de 1988 no qual nd3o existia a proibicdo constitucional

expressa de sua admissibilidade), além de que o simples manuseio de textos legais ou

8 Alias, “nada garante”, como dispde PERELMAN, Chidim em sua obra Logica juridica: nova retdrica, a pagina
p. 147, “que a hierarquia de valores de um sera reconhecida por outro”, nem mesmo que “a mesma pessoa, ao
longo de sua existéncia, permanecera sempre apegada aos mesmos valores”. Em mesmo sentido: Cf. MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 5. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 191.

9 A respeito deste ponto, INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 149) ensina que “o resultado [da interpretacio
e da pesquisa] ¢ sempre transitorio, porque a ideia da interpretagdo definitiva parece encerrar uma contradi¢do
em si mesma, pois a interpretacdo ¢ algo que estd sempre a caminho, que nunca se conclui — dependera da
capacidade de persuasdo dos seus contendores, a ser testada na arena da argumentag@o”.

10 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 34 ¢ 37.

' Uma vez que ndo desenvolvemos nesta monografia topico proprio para uma visdo geral acerca do tema
“privacidade”, “intimidade”, “vida privada”, “honra” e “imagem”, consulte Curso de direito constitucional
positivo. 34. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 205-210. Em relagdo especificamente a
privacidade e o direito probatorio, veja AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Prova ilicita no processo civil.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 179-198.
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constitucionais de outros paises iria contra o que ndés mesmos defendemos, afinal, “o que
conta é o direito efetivamente aplicado”'?, nio o que esté escrito ou falado.

Tendo em vista que a escolha incorreta da técnica pode viciar os resultados que se
deseja alcancar, apesar de todo o esforco e dedicagio empreendidos pelo pesquisador'?,
expde-se, para uma apurada analise da conveniéncia ou utilidade do modus operandi da
presente pesquisa, que as técnicas de investigacdo teoricas privilegiadas por nos sdo as
conceituais e as normativas, adotando-se referenciais tedricos com o fim de calejar, o
maximo possivel, a precisdo conceitual, mantendo sempre os olhos voltados, também, ao
sistema juridico brasileiro, conquanto ndo apontemos, tdo-somente, os dispositivos que regem
a matéria, sem qualquer argumentagdo para se sustentar posigdes e interpretagdes sobre ela'?,
porquanto, como se vera em topico proprio'>, hermenéutica nio desemboca numa estéril e
circular repeti¢io do que ja foi dito, mas um dialético levar adiante'®. Assim, restaram-se
inapropriadas e/ou intuteis (e por isso ndo foram levadas a cabo com afinco), como se
observard no decorrer desta monografia, as técnicas historicas tampouco as empiricas, em
qualquer de suas vertentes (observacdo; amostragem; entrevista, questionario;

experimentacao; estudo de caso; e pesquisa-agao).

12 Cf. PERELMAN, Chéim. Op. cit. p. 187.

13 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 179.

4 Sobre o tema, quebrando a tendéncia dos advogados de plantdo e tantos outros operadores do Direito em
apenas transcrever excertos legais acreditando que, com isso, estdo amparados seus pleitos, esclarecedora ¢ a
ligdo de INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 126): “j4 ndo basta apresentar razdes normativas — reputadas
necessarias, mas nao suficientes — para justificar decisdes juridicas ou quaisquer outras de repercussio social.
Torna-se necessario justificar a propria justificagdo, oferecer uma justificagdo ultima e profunda, que se baseia
em outras razdes — como justica, razoabilidade, oportunidade e corre¢do —, razdes que ndo derivam diretamente
das normas ou dos principios do ordenamento juridico, mas que nem por isso deixam de ser objetivas e
compreensiveis por quantos possam ser afetados, direta ou indiretamente, pelas decisdes dos aplicadores do
Direito”.

15 Vide “2.1. — Ligdes preliminares de hermenéutica juridica”.

16 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 108.
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Como fontes de pesquisa, predomina, nesta obra, as de natureza imediata juridico-
formal, quais sejam: lei, doutrina, artigos, anais, livros, palestras, equidade, principios,
analogias, dentre outros possiveis (como a jurisprudéncia, aqui ndo utilizada pelas razdes
acima ja expostas), procurando, sempre que possivel, expor a origem daquela ideia, porquanto
a caréncia de citagdo demonstra desprezo pela localizagdo do referencial tedrico, pobreza
dialogal e arrogancia d pesquisador, que se intitula dono e criador daquele conhecimento
mesmo na auséncia de interlocutores'’.

Noutra ponta, busca-se, também, a originalidade'®, traco distintivo da pesquisa
cientifica a outras formas de textos, porquanto sé se tem bons frutos o trabalho orientado para
fins ainda ndo alcancados pela ciéncia juridica'®, nio sendo proficuo “chover no molhado”,
dizendo o que ja foi mil vezes dito, razdo pela qual, como forma de fecho deste labor,
arriscamo-nos a tragar, de forma humilde, balizas a serem, a partir de agora, observadas para

uma melhor prestacao jurisdicional.

17 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 103. Em seu raciocinio, ainda temos (p. 101) que “se ninguém
constréi nada sozinho é porque se apropria de um grande espectro de conhecimento ¢ cultura, informagdo e
criatividade, anteriormente, acumulados no tempo e no espago”.

18 Tendo justamente isso em mente, ARISTOTELES. Etica a nicémaco. 5. ed. Tradugdo de Torrieri Guimaraes.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2011. p. 13. Afirma que “toda arte e toda investigacdo, bem como toda acdo e toda
escolha, visam a um bem qualquer; e por isso foi dito, ndo sem razdo, que o bem ¢é aquilo a que as coisas
tendem”.

19 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 242.
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CAPITULO 1

HERMENEUTICA JURIDICA

A hermenéutica juridica, como se sabe, estd na base de toda e qualquer tese juridica,
tendo os trabalhos que se negam a aborda-la caido em clara contradi¢do, deixando escondidos
os fundamentos primeiros de seus argumentos, fazendo com que estes, a depender de sua
intensidade e persuasdo, continuem na seara predominantemente subjetiva, ignorando,
portanto, que a ciéncia (episttme), como forma de conhecimento, possui conceito
flagrantemente contrario ao conceito da mera opinido (d6xa)*°, de forma que procuraremos
demonstrar, da forma mais objetiva possivel, justamente que o Direito nao é objetivo.

Com isso em mente, recapitularemos, primeiramente, os diversos aspectos da
hermenéutica, de forma a expor a propria humildade de nosso posicionamento e de nossas
conclusdes, que, por 6bvio, ndo sdo inquebrantaveis ou insuperaveis (como nenhuma o ¢), e,
apos, buscaremos uma proposta intermediaria ou razoavel de hermenéutica, revelando, ao
menos superficialmente, métodos e técnicas para a interpretacdo legal constitucional para,
logo apds, nos atermos, mais especificamente, sobre a teoria ou principio da
proporcionalidade, sempre mencionado por aqueles que defendem, explicita ou
implicitamente, a admissibilidade das provas ilicitas, inclusive no processo civil, vetusta
artimanha que, no mais das vezes, fornece solugdes ao talante do fregués®'.

Embora este assunto (hermenéutica) ndo seja o principal assunto desta monografia, a
ele se dedicara grande energia, visto que, fixadas cristalinamente as questdes hermenéuticas,

facilmente se conduzira o raciocinio principal relativo as provas ilicitas.

20 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os
cursos de direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 13.
21 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito

constitucional. 5. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 158.
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1.1. - LICOES PRELIMINARES DE HERMENEUTICA JURIDICA

Para a compreensdo do raciocinio que sera levado no decorrer deste trabalho de
conclusdo de curso, € preciso estar explicito que a interpretacédo de qualquer norma juridica ¢
uma atividade intelectual que visa tornar possivel a aplicacdo dos enunciados normativos,
abstratos e gerais, a situa¢des da vida, naturalmente particulares e concretas®?, fazendo com
que o trabalho do operador do direito ndo seja apenas uma tarefa de descobrimento do direito
patrio, mas também um esfor¢o via mediagdo/superacdo entre a generalidade da lei e a
situacdo juridica emergente dos casos particulares, na propria criagdo deste, em compasso
com as ideias e valores vigentes na ocasido da interpretacio®.

Foi-se o tempo?* do velho (e ultrapassado) brocardo interpretativo cessat in claris
ingenuamente por muito tempo vociferado que pressupde a existéncia de leis cuja redagdo
impediria quaisquer duvidas, pelo qual o interprete e o aplicador seriam dispensados de seus
labores hermenéuticos, restando, para o juiz, ser apenas a boca que profere as palavras de lei,
como um ser inanimado e autémato, nao podendo moderar a for¢a nem o rigor do texto legal,
sob pena de ser violada a seguranca juridica decorrente do Parlamento, nos dizeres de

MONTESQUIEU?®,

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 108.
2 Idem, p. 109.

24 CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugdo de Eduardo Brandio. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995. p. 89 e 184. Pode-se dizer que essa doutrina demonstrou seu sinal inequivoco de exaustdo
apos a 2* Guerra Mundial, periodo no qual surgiu verdadeira tendéncia em aumentar os poderes dos juizes na
elaboragdo do direito para que facam frente, quando necessario, aos absurdos tragados pelo legislador, como
aconteceu no regime nacional-socialista (nazista), fazendo com que o processo de Nuremberg tivesse
repercussao mundial. Elevando esse raciocinio a0 maximo, muitos chegam a falar que os Estados atuais seriam
governados, ainda que indiretamente, pelos juizes, e ndo mais Legislativo ou pelo Executivo. O juiz tornou-se,
indubitavelmente, auxiliar e complemento indispensavel do legislador.

23 Conforme expde PERELMAN, Chéim. Légica juridica: nova retorica. 2. ed. Tradugdo de Verginia K. Pupi.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 21.
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A cada concretizagdo dos modelos normativos, estes tomam maior corpo,
enriquecendo-se ¢ adquirindo sempre novas possibilidades de utilizagdo, muitas das quais
jamais imaginadas pelo mais profético dos legisladores que tenham participado do processo
legislativo®®, até porque num direito legislado existem mais lacunas do que disposi¢des
certeiras e inequivocas®’, modelando-se os entendimentos de acordo com a época vivida, ndo
sendo possivel, por isso, a rotulacdo de “erradas”, “incorretas” ou “equivocadas” as multiplas
compreensdes existentes sobre o tema que divergem com a adotada pelo intérprete-
aplicador.?® Nessa dtica o Direito e o ordenamento juridico ndo ¢, ele vem a ser®’, porquanto o
Direito é uma ideia eminentemente pratica (ndo teorica), voltado para um fim, e é no dia a dia
que ele se desenvolve®.

Nesse ponto, as metaforas criadas por PIERO CALAMANDREI sao magistrais para o
fim de demonstrar o subjetivismo inerente ao direito. Como exemplo temos aquela de que os
fatos e o proprio direito s3o como uma paisagem, de forma que, colocando dois pintores
frentes a mesma paisagem, um ao lado do outro, cada um com seu cavalete, ver-se-a4 que, uma
hora depois, as pinturas sao absolutamente diferentes, a ponto de parecer impossivel que o
modelo tenha sido o mesmo.

No mesmo norte, pode-se mencionar o fato de que em todo processo ha dois

advogados que se contrapdem, podendo ambos estar, ¢ quase sempre estdo, de boa-fé,

porquanto cada um representa a verdade com a vé€, colocando-se no lugar de seus clientes, nao

26 “Na maior parte das vezes”, complementa PERELMAN, Chdim. Op. cit. p. 74, “as questdes que sdo objeto de
uma controvérsia juridica ndo foram objeto de um debate no Parlamento”.

27 Sobre as lacunas, muitas delas, segundo HANS KELSEN, em sua obra Teoria pura do direito, na pagina 158,
ndo passam, na verdade, da diferenga entre o direito positivo e o direito desejado (subjetivo) pelo intérprete (ou
seja, ele gostaria que aquilo fosse regulado, mas nio o €, e isso ndo seria razao suficiente de impingir a pecha de
“lacunoso” ao sistema juridico).

28 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 110.
2 LYRA FILHO, Roberto. O que € direito. 17. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1996. p. 82.

¢t ITHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Tradugio de Ivo de Paula. Sdo Paulo: Pillares, 2009. p.13.
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havendo como acusa-los (os advogados) de leviandade ou de trair a verdade?!. Alids, dessa
constatagdo que surge a perplexidade dos iniciantes no estudo do Direito da possibilidade de,
num mesmo caso, dependendo de quem o defende ou o julga, seja possivel obter visdes e
resultados diametralmente opostos, inclusive votos conflitantes em um mesmo julgado’2.
Desse modo, como afirma ainda CHAIM PERELMAN, pouquissimas sdo as vezes em
que boas razdes que militam a favor de uma solug¢do nio sdo contrapostas por razdes mais ou
menos boas em favor de uma solugdo diferente, fazendo com que nade prove que a decisao
necessaria e inexoravel aos atos judicias seja efetivamente a unica solugdo justa para o
problema, nem que nio tenha o carater pessoal do tomador da decisdo influido na decisdo™.
N&o existe algo como uma linguagem néo interpretavel®*, como deixa patente JOHN
HASNAS em seu provocador artigo O mito do Império da Lei, assim como ndo ha
interpretacdo neutra®®>, sendo esta sempre determinada pelas crencas morais e politicas

subjacente a cada individuo. Destarte, o Direito fica, de certa forma, ao gosto de seus

31 Cf. CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 121, 124 ¢ 125.

32 BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional... In: LEITE,
George Salomio (coord.). Dos principios constitucionais. 2. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 77.

33 PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 9.

3* Sobre este ponto, GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO SALOMAO LEITE [Abertura da constitui¢io
em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George Salomdo (coord.). Op. Cit. p. 31] apontam que “o
direito constitucional ndao consegue ser definido, inica e diretamente, a partir do que esta escrito na Constitui¢ao,
pois seu texto exige a demarcacdo de contetido mediante sucessivos processos de concretizagdo. A sociedade
muda diariamente. Os valores se alteram com o passar dos tempos. Inexiste imutabilidade axiologica”.

35 Alis, com chama a atengdo VIDIGAL, Erick José Travassos. Protagonismo politico dos juizes. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003. p. 55, ndo s6 a interpretacdo ¢ tendenciosa, como a propria lei. Seguir com
“neutralidade” a lei “neutra” advindo de um regime totalitirio (como era a Lei de Imprensa no Brasil, expurgada
recentemente do ordenamento juridico patrio pelo Supremo Tribunal Federal) ¢ o mesmo que coroar a injustiga
sob o manto do Poder Publico. Ou, como diz ALCIDES PEDRO SABBI em seu livro In justica, as paginas 27 ¢
75, o Judicidrio muitas vezes “homologa a (in)justica da lei”, acrescentando, a seguinte adverténcia: “De que
vale o acerto judicidrio, se a lei ¢ injusta?”. Criando espécie de brocardo juridico, este autor (p. 75) afirma:

“iniusta lex, iniusta sententia”.
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aplicadores, os quais, envolvidos numa batalha verdadeiramente politica®®, lutardo para impor
suas proprias versdes do “bem” ao resto da sociedade, ndo existindo, nesse sentido, um
“governo de leis” em detrimento do temido “governo de pessoas”. Assim, aflora-se, em todos
os casos imaginaveis, a ideologia politica’’ daqueles investidos no poder de tomar decisdes’®.
Nesse sentido, a interpretacdo integra, mesmo que contrariamente a opinido predominante e
ao proprio objetivo do legislador, a propria norma (e, portanto, ao seu “processo legislativo”).

Quem comanda ndo é a lei, mas sim o coracdo mutavel dos intérpretes®
(principalmente dos juizes), e nisso, a principio, ndo ha qualquer problema, pois, conforme
expde MAURO NOLETO apud ERICK VIDIGAL®, ser escravo da lei (que sabemos ser
impossivel sé-lo) ndo pode nem nunca pdde fazer do jurista um pensador digno, vez que, sob
este malfadado manto, pode-se abrigar todo tipo de conveniéncia politica, democratica ou
nao.

A propria neutralidade do juiz (ndo s6 quanto a interpretacdo dos textos legais, mas

também na condu¢do do processo), nos dias de hoje, ja& é questionada, conforme indica

AMINI HADDAD CAMPOS, para quem “ndo mais hé sustenta¢do a ideia de Juiz neutro,

36 No mesmo sentido, INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 126): “Afinal, em maior ou menor medida, alguma dose
de arbitrio sempre esta presente quando se interpretam e se aplicam normas a situagdes concretas”.

37 “BEm suma, desprovidos de uma teoria que lhes dé sustentagdo e consisténcia na selecio dos métodos e
principios que organizem o seu acesso a Constituigdo (...) os intérpretes/aplicadores acabam escolhendo esses
instrumentos ao sabor de sentimentos e intuigdes, critérios que talvez lhes pacifiquem a consciéncia, mas
certamente nada nos dirdo sobre a racionalidade dessas opgdes.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 158).

38 Passim HASNAS, John. O mito do império da lei. Disponivel em: < http://www.libertyzine.com/2007/05/0-
mito-do-imprio-da-lei-john-hasnas.html >. Acesso em. 2. nov. 2011.

39 E relatividade (ou subjetividade) das coisas (0 mesmo podemos dizer dos argumentos juridicos) é expressa em
ARISTOTELES. Etica a nicémaco. 5. ed. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sao Paulo: Martin Claret, 2011. p.
222 nos seguintes termos: “as mesmas coisas deleitam algumas pessoas e causam sofrimento a outras, e sdo
penosas ¢ odiosas aos segundos, mas agradaveis e estimaveis aos primeiros”. Em igual sentido: Cf.
CALAMANDRE], Piero. Op. cit. p. 222.

40 VIDIGAL, Erick José Travassos. Op. cit. p. 3.
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que, sobretudo, equivale a um comportamento omisso” porquanto ndo corresponde ‘““aos
anseios por uma justica efetiva, que realmente propicie acesso a tutela justa”, ndo se
compreendendo que aquele que se investiu no poder de julgar “apresente uma postura

descomprometida com as maximas da Justiga™!

sem qualquer prejuizo para a sua
imparcialidade do julgador.

Alids, melhor exemplo nio ha, da mutacdo jurisprudencial®?, ao paladar dos
julgadores (e, também, da sociedade civil), € a constitui¢do norte-americana, sempre indicada
como sintética ou concisa, da qual se extrai a durabilidade e seu carater at¢ mesmo exemplar
pela doutrina (até hoje s6 foram editadas 27 emendas desde 1787), a qual, no decorrer de
geracdes, teve seu sentido modificado varias vezes, chegando, por exemplo, a abalizar a
discriminagdo racial ex lege outrora existente naquela nagdo, pois nao haveria qualquer
problema na assertiva “separados mas iguais”, passando para o entendimento de proibicao
indistinta de toda e qualquer agdo governamental que classificasse os individuos por
quaisquer critérios (como “raga”), chegando, por fim, a uma interpretacéo da possibilidade de
se instituir discriminagdo positiva (“benigna”) em favor de determinados seguimentos sociais,
especialmente aqueles que tem o status de “minoria”, em detrimento das demais, fendmeno
este decorrente da célebre maxima francesa “a revolta dos fatos [e da propria sociedade civil]
contra o Codigo™*.

Essa alteracdo do significado da norma advinda do mesmo dispositivo constitucional

(Emenda XIV) se deu a despeito de qualquer alteracdo do texto normativo, porquanto, a

41 CAMPOS, Amini Haddad. O devido processo proporcional: o principio da proporcionalidade constitucional
na teoria processual: as concepgdes do direito brasileiro. Sdo Paulo: LEJUS, 2001. p. 48-49.

42 A respeito, GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO SALOMAO LEITE [Abertura da constitui¢io em face
dos principios constitucionais. Abertura da constitui¢do em face dos principios constitucionais. In: LEITE,
George Salomao (coord.). Op. cit. p. 19] aduzem que: “A Constituicdo, portanto, deve ser atualizada de modo a
fazer valer a sua forca normativa por meio da interpretagdo constitucional. Este processo informal de mudanga
da Lei Fundamental tem relagdes estreitas com a extensdo e a estrutura normativa da Constitui¢ao”.

43 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 116.
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modificagao que ocorreu se deu em relacao ao proprio significado do principio da igualdade
uma vez que houve modificagdo no mundo dos fatos e na relacdo de valores dos norte-
americanos*.

Assim, nesse caminhar, vislumbrando todas essas razoes, HANS KELSEN assinalou
que a seguranga juridica tracada pela teoria tradicional do direito, deveras, consciente ou
inconscientemente, é pura ilusio®, questio essa que serd parcialmente resolvida (pois
integralmente nunca serd) e analisada no topico seguinte.

Destarte, deve-se sepultar e enterrar a equivocada ideia de que os julgadores
simplesmente aplicam o Direito*®, que ¢ descoberto por meio de reflexdes, pesquisas
jurisprudenciais e doutrinarias, pois o Direito ndo é contido na Constituicao, nas leis, nos
regulamentos, etc., ja pré-configurado, ja concluido, mas sim a interpretacdo ¢ complemento
indispensavel, sem solucio de continuidade*’, a criacdo das normas juridicas.

A interpretacdo ¢ uma parte tdo necessaria (e ndo um defeito) do e ao Direito que, em

# LEITE, George Salomio; e LEITE, Glauco Salomdo. Abertura da constituicio em face dos principios
constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 32.

45 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito. 7. ed. rev.
Tradugdo de José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 155.

46 Segundo INGO WOLFGANG SARLET apud TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos
principios na perspectiva constitucional. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 56, “convém registrar
que se esta a partir aqui da nogdo ja consagrada — embora ainda ndo de todo assimilada pela totalidade dos
doutrinadores e operadores juridicos — de que os dispositivos (texto) ndo se confundem com a norma (ou
normas) nele contida, nem com as posigdes juridicas (direitos) por esta outorgadas, ja que cada direito
fundamental pressupde — na esteira do que leciona Alexy — necessariamente uma norma jusfundamental que o
reconheca”, isso porque, “na realidade, porém, ¢ dificil que o juiz, ao interpretar a lei (o que significa repensa-la
e fazé-la reviver nele), consiga distanciar-se de si mesmo, a ponto de ndo introduzir em seu julgamento, mesmo
sem parecer, suas opinides politicas, sua fé religiosa, sua condi¢do econdmica, sua classe social, suas tradigdes
regionais ou familiares, até mesmo seus preconceitos e fobias” (CALAMANDRETI, Piero. Op. cit. p. 245).

47 Para SILVA, Virgilio Afonso. Direito fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 147, “a tarefa da interpretagdo ndo é cognitiva — ou seja, ndo é descobrir um sentido
concreto de um dispositivo —, mas um ato de vontade, para o qual concorrem razdes de natureza moral, de

concepcdes de justica, de juizos sociais de valor etc”.
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muitos casos, sO6 se descobre o real contetido do dispositivo legal apds constatar como ela

opera e quais sdo seus efeitos na vida social*®

, embora muitos ignorem tal aspecto, como
aponta HORACIO WANDERLEY RODRIGUES apud FERNANDO PAGANI MATTOS®,
até mesmo porque a mentalidade formalistica e burocratica dos académicos brasileiros advém
do “ensino basicamente positivista ¢ que ndo propicia o desenvolvimento do raciocinio
juridico e do senso critico necessario neste limiar do século XXI”.

“A principal nog¢do a reter”, como diz EDUARDO CARLOS BIANCA BITTAR, “¢ a
de que a ciéncia juridica constroi sentido ao produzir a coesdo e a logica do ordenamento
juridico. Ndo ha um ordenamento pronto, mas uma permanente hermenéutica das normas”>°.

Ora, como reconhece at¢ mesmo HANS KELSEN, icone daqueles que querem
expurgar o “subjetivismo” do Direito, ¢ ilusoria a crenca de que é possivel encontrar, sempre,
uma tnica solugio “correta” por meio da interpretagio e conformagcio legal®'.

E infrutifera qualquer argumentagio que se pretende “objetiva”, “juridica” ou
“impessoal” porquanto a exclusdo, de antemao, de um conteudo da norma ¢ a atitude despida

de qualquer cientificidade™, razio pela qual os intérpretes devem duvidar de propostas

milagreiras que pretender converter as ciéncias humanas em exatas, universalmente validas e

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
118-119.

4 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso a justica: um principio em busca de efetivagdo. Curitiba: Jurua, 2011. p.
82.

S0 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 59.

51 Passim KELSEN, Hans. Op. cit. p. 150-155. Ratificando este ponto temos as palavras de SILVA, Virgilio
Afonso da. Op. cit. p. 147: “Kelsen ¢ enfatico em sublinhar que ndo se pode falar, no direito, em um Unica
resposta possivel para os problemas interpretativos e de aplicacdo. A decisdo do juiz ndo ¢, portanto, Ginica, nem
a melhor, mas, por razdes de competéncia, aquela que vinculard aqueles ligados a decisdo”.

52 PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 8. Prediz: “Por ser quase sempre controvertido, o raciocinio juridico, ao
contrario do raciocinio dedutivo puramente formal, s6 muito raramente podera ser considerado correto ou

incorreto, de um modo, por assim dizer, impessoal”. Confira, também, KELSEN, Hans. Op. cit. p. 152.
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dedutiveis, esquecendo-se do relativismo e da diversidade dos fenomenos culturais.

Destarte, ndo sdo as mais apropriadas as terminologias “jurisdi¢do” (dizer o direito) e
“judicatura” (encontrar o direito), vez que sua fungdo ¢ muito mais constitutiva, criadora de
direito, do que meramente declaratéria® (mesmo nas sentencas que, doutrinariamente, se
aponte com esta classificacdo). A sentenca judicial é norma juridica que individualiza e
concretiza a norma geral ou abstrata®.

A maioria dos atos juridicos (tirando a Norma Fundamental, que é somente criacdo, e
0 ato coercitivo estatal, que é pura execugdo) €, a0 mesmo tempo, ato de producao juridica e
ato executivo®®, porquanto as leis sdo formulas que o juiz, em cada caso concreto, preenche
seu contetido ndo s6 com a ldgica, mas também com o seu sentimento, sendo levado antes de
aplicar qualquer norma (em qualquer de suas acepgoes, de puro texto de lei ou o enunciado
intersubjetivamente obtido com a praxis forense) a julga-la, aplicando com maior ou menor
convicgio conforme sua consciéncia moral e sua opinio politica aprovem ou a reprovem?’.

Poucos sdo os criticos do “subjetivismo” dos juizes que percebem que foi o préprio
positivismo e a escola da exegese que jogou os magistrados nesse caminho®® ao prever que o

ordenamento juridico ¢ completo, coerente, claro, preciso e sem lacunas, pois, ao obrigar o

33 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 42.

34 Isso porque, KELSEN, Hans. Op. cit. p. 151, admite que “sob a otica do direito positivo ndo existe critério
pelo qual uma das dadas possibilidades de aplicagdo da norma possa ser preferida & outra. Simplesmente nio
existe — caracterizavel como juspositivo — um método, relativamente ao qual, dentre os varios significados
linguisticos de uma norma, so6 se possa salientar um como ‘correto’...”.

35 Cf. KELSEN, Hans. Op. cit. p. 136.

56 Idem, p. 139.

57 Como apontam GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO SALOMAO LEITE [A abertura da constitui¢io
em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 26], “ndo se trata de
simples escolha, mas sim de um ato de decisdo vinculado as variaveis faticas do caso, com o escopo de encontrar
a solug@o mais adequada”, ideia esta que deve ser resgatada quando falarmos, mais a frente, de ponderagéo.
Noutras palavras € possivel observar, ainda: CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 221.

58 Por todos, VIDIGAL, Erick. Op. cit. p. 35.
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julgamento dos casos que lhe fossem submetidos (vedagdo ao non liquet), como reza o art.
126°° do Cédigo de Processo Civil patrio, outra op¢do niio sobrou a eles a niio ser interpretar e
conformar os textos de lei aos casos submetidos, ou mesmo se socorrendo a elementos extra-
textuais, nao analisados pelo legislador, como a analogia, os costumes e os principios
gerais®.

Assim, somada a inerente subjetividade da interpretagdo com a nogao de completude
do sistema dos positivistas, os intérpretes, como prediz MAURO CAPPELLETTI apud
ERICK JOSE TRAVASSOS VIDIGAL®!, sio for¢ados a ser livre, por mais que se esforcem
por permanecer fi€is ao texto legal.

Compreendendo que o Direito vai muito além do que simples textos normativos,
interessante e irretorquivel ¢ a vinheta tragada por PAOLO BARILE: uma balanga, simbolo da
Justiga, composta por seus dois pratos: em um lado, mais acima, estd um volumoso codigo;
noutro, mais abaixo (logo, mais pesado) uma singela flor®?. Citando-a, LUIZ FUX vaticinou

que, “diante da injustica da lei, hio de prevalecer a beleza, a caridade e a poesia humanas”%3.

3% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cdédigo de Processo Civil que dispde em seu artigo 126: “O
juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide
caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais
de direito.”

% Em verdade, conforme pontua PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 23-24, ap6s a Revolugdo Francesa, de tudo
fazendo com que as interpretagdes ndo pudessem deformar a vontade do legislador (duas concepcdes desbotadas
em nosso tempo: auséncia de interpretacdo e a vontade da lei ou do legislador), se o texto ndo fosse claro o
suficiente, deveriam os magistrados se dirigir ao Legislativo sempre que se fizesse necessario para a solugdo dos
varios posicionamentos. No entanto, esse recurso ao Parlamento revelou-se, na pratica, desastroso, quase tudo la
(no Parlamento) desembocava, atravancando ndo s6 o bom andamento da justica como também violava, bem ou
mal, a entdo sacrossanta doutrina da separacdo dos poderes. Tal disposi¢do (recurso ao Parlamento) durou
apenas até o momento que veio o Coédigo de Napoledo instituir a vedagdo ao non liquet, nunca mais existindo
semelhante sistema noutros paises nem mesmo na Franca.

8 VIDIGAL, Erick José Travassos. Op. cit. p. 72.

62 Capa do livro de CALAMANDREI, Piero. Op. cit.

6 FUX, Luiz. Nés, os juizes. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 03 mar. 2011. Disponivel também em:

<http://paginadoenock.com.br/home/post/8223>. Acesso em 14 out. 2011.
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Metaforicamente, a poesia deve vencer o direito, ndo sendo por acaso que “sentenga”

deriva de “sentir”®

, hdo podendo nela se esconder o desgastado dura lex sed lex (a lei é dura,
mas ¢ a lei) como forma hipocrita de fazer a injustica se concretizar sob o manto da
legalidade®.

Ao contrario do que diz os positivistas normativistas, todo e qualquer conteudo nao
pode ser direito, mas somente aqueles em que imperem a equidade e a justica. Pensar o
contrario ¢ considerar que o que vale sdo os aspectos puramente estéticos, crendo que a justica
pode se rebaixar ao nivel de um passatempo literario ou de um exercicio escolar, encarando
(erroneamente) o direito (ndo s6 o processual, como também o material) como um fim em si
mesmo, e nio como um instrumento®® que, de fato, o é.

Atento a confusdo que, dia e noite, fazem entre o texto juridico e o préprio Direito,

tomando-os (grande parte dos operadores do direito) como equivalentes, ROBERTO LYRA

64 Ressaltando o sentimento de justi¢a que deve presidir a mente do juiz no momento que julga as causas que lhe
sdo submetidas, bem como relembrando também a origem etimologica da palavra “sentenga”, CAMPOS, Amini
Haddad. Op. cit. p. 53-54, utiliza-se de li¢io de IRAJA PEREIRA MESSIAS, para o qual a sentenga ndo pode
ser considerada como mero ato de burocracia rotineira. Temos, neste ponto, ainda, a ligao de CALAMANDRETI,
Piero. Op. cit. p. 177.

5 Até porque, como expde PLANIOL apud CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 109, é ligdo basilar que “o
direito cessa onde comega o abuso, ¢ ndo pode haver uso abusivo de qualquer direito que seja, pela razdo
irrefutavel de que um s6 e mesmo ato nao pode ser, a0 mesmo tempo, conforme e contrario ao direito”. Em igual
sentido, GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO SALOMAO LEITE [Abertura da constituigio em face dos
principios constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 30] indigita, que esta mascara, que
muitas vezes utilizam até mesmo inconscientemente para disfargar a cria¢@o judicial do direito, despenca quando
se procura vincular o juiz a Constitui¢do, vez que nesta ha horizontes espagosos para a interpretagdo de seu texto,
ndo sobrevivendo aqueles que defendem a completude do ordenamento juridico e que negam participagdo dos
intérpretes na delimitagdo do que seja a norma juridica. Ver, também, CALAMANDRE]I, Piero. Op. cit. p. 306.

% Esbogando o direito como um garantia e, portanto, instrumental, confira DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O
direito como garantia: pressupostos de uma teoria constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.p. 71 ¢
112, dentre outras passagens de sua obra. Com outras palavras, ainda temos ANDRE RAMOS TAVARES
[Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional, In: LEITE, George Salomao
(coord.). Op. cit. p. 38-39]: “Ademais, o Direito ndo ¢ um fim em si mesmo, servindo apenas na medida em que

proporciona as condi¢des desejadas e adequadas para o relacionamento social seguro”.
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FILHO aponta que a maior dificuldade para se ensinar o que ¢ o Direito nao € o que ele
verdadeiramente €, mas sim aniquilar as falsas premissas (o que ndo €) aceitas como seu
retrato fiel, de maneira que, noutros paises, talvez a tarefa seja menos ardua, porquanto
tratam-nas claramente com nomenclaturas diversas: Jus e lex (latim), derecho ¢ ley
(espanhol), Diritto e legge (italiano), Droit e loi (francés), Recht e Gasetz (alemdo), dentre
outros exemplos dados®’. Em que pese no Brasil também se diferencie a grafia “lei” de
“Direito”, sdo dadas nos tribunais e, mesmo, nos bancos académicos, como sindnimos®®.

Corroborando (e até mesmo exacerbando) a influéncia dos fatores comunitério e seu
contexto historico para a determinagdo do conteudo das normas juridicas vigentes num pais,
FERDINAND LASSALE, na classica ligdo O que € uma Constituicdo?, separa a aparéncia
de norma (o texto de Lei, em sentido lato) da real imposigdo de comportamentos (dever-se),
que se da por meio dos fatores reais do poder. Nao adianta, dessa forma, ignorar as forgas e
vontades existentes no seio social, as quais ajudam a estabelecer o verdadeiro direito, se o que
foi legislado (ou formulado pelos constituintes) ndao corresponde as ideias da sociedade para a
qual se destina o texto normativo. Este, se elaborado sem se considerar a realidade fatica, nao
passara de um folha de papel, sucumbindo necessariamente perante o Direito real®, tal a
razdo das chamadas leis e normas constitucionais que ndo “pegam”.

Ato continuo, por sua vez, KONRAD HESSE preleciona que a Constitui¢do (assim
como toda as normas em geral) ndo devem ser considerada como simples construgdo teorica,

mas sim como germe material de sua forga vital fixada em seu tempo, observando-se as

87 LYRA FILHO, Roberto. Op. cit. p. 7.

% Acerca dessa confusdo, KELSEN, Hans. Op. cit. p. 137, asseverou que: “somente o preconceito, de acordo
com o qual todo direito estd contido na norma geral, a identificacdo erronea do direito com a lei, poderia
obscurecer esse ponto de vista”.

% Passim LASSALE, Ferdinand. O que é uma constituicdo. 2. ed. Traducio de Leandro Farina. Campinas:
Minelli, 2005. p. 9-64.
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circunstancias nacionais — culturais, sociais, politicas e econdmicas — imperantes’®, nio
obstante a “vontade de Constituicdo” ajude a superar as amarras dos fatos, de forma que a
interpretacdo mais propicia € a que consegue concretizar o sentido da proposi¢ao normativa. A
mudanga das relagdes faticas podera — ou devera — provocar mudangas na interpretagdo da
Constituicdo, ndo se esquecendo, ¢ claro, que as interpretagdes sdo limitadas pelas

proposi¢des juridicas constituidas pelo Parlamento e pelas condigdes naturais’'.

1.2. - SOLUCAO PROPOSTA — OPCAO INTERMEDIARIA

Antes que sobrevenham as mesmas criticas de sempre sobre o excessivo subjetivismo
(que ¢é inarredavel para a compreensdo de qualquer linguagem, seja ela juridica ou ndo),
salienta-se que, por mais ampla que seja a liberdade de interpretacao dos operadores juridicos,
ndo ¢ dado a ele, subjetivamente, criar ou atribuir significados patentemente arbitrarios, em
desprestigio aos enunciados normativos, nem ir além do seu sentido linguisticamente possivel,

um sentido que, numa visdo habermasiania’, é conhecido e/ou fixado pela comunidade ou

7 INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 156) expde que “o ‘verdadeiro’ sentido dos enunciados juridicos
emerge ou se define em cada situagdo hermenéutica, o que significa dizer que eles s6 se ‘revelam’ no momento
da aplicacdo e que esse sentido varia continuamente, no compasso das alteragdes no prisma histdrico-social de
realizag@o do direito (Reale)”. Em razdo disso, CALAMANDRETI, Piero. Op. cit. p. 183, vaticina que “ndo basta
que os magistrados conhecam com perfeicdo as leis tais como sdo escritas; seria necessario que conhecessem
igualmente a sociedade em que essas leis devem viver”. Confira, ainda: HESSE, Konrad. A for¢a normativa da
constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 17-18.

"I HESSE, Konrad. Op. cit. p. 22-24.

72 Como expde BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Direito probatorio, preclusdo & efetividade processual.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 74, a verdade, na teoria habermasiana, nada mais € que o “consenso discursivo, ou seja,
verdade ¢ o que todos os participantes consensualmente consigam entender por verdade”. Por outro lado,
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 99, propaga que “A verdade, numa perspectiva habermasiana, ¢
fruto de um processo social de compartilhamento de argumentos em torno de objetos-de-pesquisa que podem ser

sustentados racionalmente”.
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sociedade aberta de intérpretes’ e para ela funciona como limite da interpretagéo’.

A1 estd o grande norte a guiar os juristas, mas que, em muitas vezes, ¢ ignorado por
eles em nome duma proporcionalidade que agrada a todos os lados do debate’, sem se darem
conta que a letra da lei cumpre uma dupla finalidade: servindo como ponto de partida para a
elucidagio do sentido possivel pelo intérprete bem como limite a hermenéutica juridica’®.
Dessa constatagdo de modo algum decorre a afirmacgdo de que ndo ha significa algum antes do
término desse processo de interpretacdo, visto que existem limites minimos incorporados ao
uso ordindrio ou técnico da linguagem. Ou seja, interpretar ndo ¢ criar, do zero, alguma
norma, mas sim construi-la a partir de algo, ou mesmo reconstruir este ponto referencial
inicial”’.

E como conhecer tais limites? De fato, ndo ha nenhum critério objetivo para tanto,
como uma medida aferivel e comparavel. Entrementes, o legislador, quando quer diminuir o
poder de apreciacdo, certamente busca uma maior precisao nos termos da lei, introduzindo, se

possivel, elementos qualitativos’®, como é o caso recente da Lei Seca no pais’”®. Nos demais

73 Expressdo essa cunhada pelo constitucionalista alemido PETER HABERLE, ainda na década de 70, segundo
WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO [Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao
(coord.). Op. cit. p. 240].

74 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
132. Por isso, também, que AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigio & aplicacéo dos
principios juridicos. 12. ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 108, afirma que “ndo é admissivel
afastar, nem ampliar além do limite semantico possivel, uma regra constitucional com base num principio”.

75 Sobre a proporcionalidade, veja o topico abaixo “2.4. — A diferenciagdo entre regras e principios € o principio
da proporcionalidade”.

76 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
133.

77 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 32 e 33.

8 Cf. PERELMAN, Chéim. Op. cit. p. 49, 202 e 203.

7 A Lei n° 11.705/2008, modificou a redagio dada ao art. 306, determinando que a “concentra¢io de alcool por
litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas”, subtraindo a necessidade de perigo . Mostra-se, portanto,
que o legislador, atento as incomensuraveis discussdes judiciais que se davam sobre o assunto, questionando o

que seria estar sob influéncia de alcool, até porque no direito penal vige o sempre citado in dubio pro reo.
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casos® a questdo assume contornos menos nitidos ou mais opacos.

No mesmo caminho, pode-se ponderar, ainda, que ao eternizar-se determinado
dispositivo legal ou constitucional (como ¢ o exemplo ja dado da XIV Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos), mesmo havendo modificacdes na sua interpretacdo, o
legislador ndo quer que ele seja interpretado em conformidade com o espirito daquele que o
criou ou editou, pois “o mais das vezes o legislador atual consagra, com o seu siléncio, a
interpretacdo nova que a jurisprudéncia fornece, de tempos em tempos, de um texto antigo”®!.
Caso discorde do posicionamento prevalecente na jurisprudéncia, cabe a ele (legislador)
explicitar, de forma mais incisiva, o que realmente queria ou quer (sua vontade) com aquele
texto.

Por isso ¢ que TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR diz que a dogmatica faz com
que “os juristas, em termos de um estudo estrito do direito, procurem sempre compreendé-lo e
torna-lo aplicavel dentro dos marcos da ordem vigente”, absorvendo-a como “um dado, que

eles aceitam e n3o negam, ¢ o ponto de partida inelutdvel de qualquer investigacdo”,

constituindo verdadeira “espécie de limitacdo, dentro da qual eles podem explorar as

8 Em textos legais menos fechados (pois todos sdo, pouco ou muito, “abertos”), ndo necessitando, para tanto,
pensar nem mesmo apontar os jargdes “equidade”, “interesse publico”, “urgéncia”, “bons costumes”, “boa-fé”,
“probidade” etc., conceitos plasticos que, naturalmente, se modificam de época em época, de local em local, ou
mesmo de pessoa em pessoa, bastando mencionar a discussdo da linguagem do Projeto de Lei de Iniciativa
Popular da Ficha Limpa (que, em grande medida, foi convertido na Lei Complementar n° 135/2010), que dizia
que seriam inelegiveis os politicos condenados por 6rgdos colegiados e a proposta de redagdo de alguns
parlamentes no sentido de constasse apenas “aqueles que vier a ser condenado”. Essa mudanca, antes de ser
votada ou entrar em vigéncia, ja tinha criando verdadeira celeuma quanto a interpretagdo que seria “correta”
daquele trecho, muito embora muitos parlamentares dissessem expressamente que nao pretendia mudar o sentido
da lei (comprovando que os questionamentos se daria com base no que foi feito ou falado pela lei, e nfo a
vontade do legislador). Aproveitando a oportunidade, a mesma Lei da Ficha Limpa também serve para diversos
outros questionamentos sobre sua validade (constitucionalidade ou ndo) ou mesmo sobre a justica de suas
disposicdes (em detrimento da presuncdo da inocéncia), caso impar e emblemdtico da importincia da
hermenéutica juridica.

81 Trecho colhido d¢ CHAIM PERELMAN apud INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 123).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
28

diferentes combinagdes para a determinagdo operacional de comportamentos juridicamente
possiveis”.?? Sendo inegavel que o Direito é uma ciéncia dogmatica, uma coisa leva (e deve
levar) a outra.

Com o contraditério ¢ a ampla defesa, ¢ também com os debates académicos
existentes, por meio do convencimento racional (seja pelo processo, seja pelas publicagdes
juridicas), aquilo (interpretagdo) que era, em principio, apenas um ponto de vista subjetivo
passara a se amparar no entendimento, se ndo unanime (que € raro), pelo menos da maioria do
grupo social, que o avaliza ou lhe d4 consentimento na exata medida do seu poder de
persuasdo (tornando-se controldvel o discurso adotado pelo Judiciario, de forma intersubjetiva
ou, para os mais crédulos, objetiva®). Como aduz VIRGILIO AFONSO DA SILVA, a
“objetividade ndo se encontra — como ja se tentou deixar claro anteriormente — na renincia ao
sopesamento, mas na busca de padrdes de didlogo intersubjetivo que permitam um controle
social da atividade jurisdicional’®*,

O dilema maior ¢ que esse convencimento motivado com vistas a um posicionamento
consensual (intersubjetivo) seja alcangado num lapso de tempo razodvel para que se alcance a
paz judiciaria, pois ndo ¢ dado ao Judicidrio aguardar a forma¢do de uma unanimidade sobre
determinado assunto ou mesmo aguardar a reforma da lei para julgar os casos que lhe sao
submetidos, tendo que evitar, assim, os debates interminaveis®, porquanto, como bem disse

RUI BARBOSAS®, justica que tarda ndo é justica, mas sim injustica qualificada e manifesta®’,

82 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdug&o ao estudo do direito. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 25.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 128.
8 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 178.

85 Cf. PERELMAN, Chéim. Op. cit. p. 167.

8 BARBOSA, Rui. Oragéo aos mogos. Disponivel em: < http://www.culturabrasil.org/aosmocos.htm>. Acesso
em 15 out. 2011.

87 SABBI, Alcides Pedro. Op. cit. p. 46: “Justica é como seguro. Este, ndo liquidado de imediato, muitas vezes
melhor seria ndo existisse: cria expectativa falsa, paralisa negdcios e suprime alternativas, neurotizando, além

disso, o seu titular”.
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nao podendo os institutos processuais, como a ampla defesa, “se transformar em obstaculo a
rapida solugdo do litigio, salvo se houver justa causa”®®. Tal dissabor (ter que aplicar o direito
sem ter sido alcangado o consenso) se deve, também, ao fato de que argumentagdo alguma
nunca serd impositiva®®, por mais que se tente, artificialmente, expd-la sob as vestes do
silogismo judiciario®.

Nao obstante, deve-se ficar atento o intérprete ainda para que uma interpretacdo
desarrazoada (esbogada fora da moldura legal kelseniana possivel ou do que se diz razoavel),
até mesmo por causa de necessaria agilidade que se deve dar aos julgamentos, ndo seja

sucessivamente adotada pelos demais juizes e tribunais, sob pena de ser converter, a luz do

991

3

dia, em “verdade’"’ aquilo que ndo coaduna com o sistema juridico positivo, em ato de
extremo subjetivismo das cortes’?, em razio de simples maioria alcancada no tribunal.
Atente-se que, quando se fala que se busca (e que a normatividade decorre do) o
consenso sobre determinado assunto, ndo significa aceitar que a hermenéutica seja
desprestigiada em favor de uma “ditadura da maioria” dos intérpretes, pois a arbitrariedade

dos magistrados ndo ¢ nem um pouco menos viciada e odiosa do que a dos legisladores.

Por outro lado, nao ignorando os ditos fatores reais do poder, mas os amenizando,

8 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 136.

8 Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 170.

0 Nao se quer, aqui, negar a importancia do conhecimento convencional, nem mesmo o carater “subsuntivo” ou
de mero silogismo (que muito criticamos no texto), mas desde que sejam aplicaveis a regras que possuam
baixissimo teor valorativo, ndo dando margem a maiores especulagdes tedricas, como expdem LUIS ROBERTO
BARROSO e¢ ANA PAULA DE BARCELLOS [A nova interpretacdo constitucional... In: LEITE, George
Salomao (coord.). Op. cit. p. 62].

ol Adverténcia contida em excerto captado em NORBERTO BOBBIO por VIDIGAL, Erick José Travassos. Op.
cit. p. 25.

°2 Muitos julgamentos ¢ interpretagdes advindos do Supremo Tribunal Federal causaram verdadeiro burburinho
entre os juristas patrios, flexibilizando, de forma impar, dizeres legais ou constitucionais, ndo cabendo aqui
expo-los, pela objetividade dessa obra. Entretanto, como afirma melancolicamente VIDIGAL, Erick José

Travassos. Op. cit. p. 62, o STF tem o privilégio de errar por ultimo e dar a “cartada” final.
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KONRAD HESSE vaticina que, se levado ao extremo o raciocinio de FERDINAND
LASSALE, a consequéncia imediata ¢ a propria desconsideracdo do ordenamento juridico
como uma ciéncia normativa, ndo havendo como diferencid-la da sociologia ou da ciéncia
politica®, entendendo ele, com propriedade impar, que a ordenacao juridica e a realidade nio
sdo (e ndo devem ser) entendidas separadamente, mas sim como condicionamentos
reciprocos, um sobre o outro, numa relagio de coordenacdo’ (e ndo de subordinacio)
devendo a lei tragar, em verdade, uma moldura, dentro da qual sdo racionalmente de igual
valor diferentes solugdes®, de forma que todo ato ¢ conforme a norma, desde que esteja
dentro das balizas indicadas na lei’®.

Estando dentro do quadro legal, a escolha da interpretacdo dependeria ndo de ciéncia
pura’’ do direito nem do conhecimento silogistico, mas de uma vontade livre e arbitraria (se
todas as solucdes e interpretagdes forem igualmente aceitiveis e Uteis ao tecido social)®®,
buscando-se, sempre, alcangar a maior clareza normativa possivel.

A clareza (ou a sua auséncia) de uma norma nao esta vinculada ao texto legal nem ¢
consequéncia deste; pelo contrario, somente quando o texto ndo constitui objeto de

interpretacdes divergentes e sensatas, ndo sendo possivel discordar sobre sua interpretacio e

9 Cf. HESSE, Konrad. Op. cit. p. 11.

% HESSE, Konrad. Op. cit. p. 13. A frente (p. 14), KONRAD HESSE expde a necessidade de se “encontrar,
portanto, um caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio das relagdes faticas, de um lado,
e a normatividade despedida de qualquer elemento da realidade, de outro”.

% Por causa disso, CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 158-161, explicita que nio hd motivos para se
escandalizar com as disparidades da jurisprudéncia, vez sdo possiveis, muitas vezes, cem interpretacdes que
podem ser dadas a uma unica lei, nunca sendo possivel prever, com seguranga absoluta, qual delas o juiz ira
escolher — “talvez lhe parega mais plausivel aquela que, para nos, parece a mais absurda”.

% Cf. KELSEN, Hans. Op. cit. p. 150.

97 Sobre a “pureza” de determinadas visdes do Direito, IHERING, Rufolf Von. Op. cit. p. 18, defende justamente
que o modo de menos ostentar o lado real do Direito ¢ por meio da “estreiteza do ponto de vista puramente
cientifico com que se encara o direito”.

% Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 93.
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”%9  embora muitos ainda confunda e

alcance, ¢ que impingimos-lhe a pecha de “claro
embaralhe a causa (ausé€ncia de outras solugdes e intepretacdes igualmente razodveis para os
mesmos problemas) com a consequéncia (limpidez da norma).

Alias, como ensina CRISTINA QUEIROZ apud GEORGE SALOMAO LEITE e
GLAUCO SALOMAO LEITE, “As leis possuem maior ou menor clareza e conferem aquele
a que as aplica um poder maior ou menor de interpretagdo juridica”, de forma que “Existe
uma relagdo inversamente proporcional entre a clareza do texto da norma e o poder de
interpretacdo conferido ao operador juridico”. Conclui, em seguida, que ¢ “essa precisdo ou
vaguidade dos textos juridicos que distribui de forma variavel os poderes do legislador e do
juiz”1%,

Com a modificacdo do meio social, duas sdo as opgdes do intérprete: ou adapta o texto
de modo dinAmico, considerando que a lei nfio previu essa situagdo nova'®!, como se espera
de um juiz moderno, ou invoca argumentos histdricos e precedentes, levantando a presungao
de continuidade do sentido da norma e a vontade do legislador, postura essencialmente
conservadora!®.

Sobre a questdo da vontade do legislador, conquanto ja tenha sido esquadrinhada aqui
e acola, € preciso acertar as arestas e analisar sua viabilidade, para que este tema ndo precise

voltar na parte principal desta obra (como as argumentagdes que procuram o contexto social e

o clima da Assembleia Nacional Constituinte e de sua época, que desembocou na atual Carta

% PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 50.

100 LEITE, George Salomdo; e LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da constituigdo em face dos principios
constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 30.

101 Sinal dos tempos e do desbotamento dos textos juridicos mostra-se patente (embora de forma implicita)
quando os intérpretes e os tribunais, como ato de revolta, criam ficgdes juridicas com o fim de excluir
determinados fatos que, a priori, naquela norma se enquadraria (e, na velha l6gica, deveriam ser subsumidos),
por entender que as consequenciais seriam injustas, inadequadas, insensatas ou anacronicas, conforme explica
PERELMAN, Chdim. Op. cit. p. 89, 190, 191 e 243.

102 Jdem, p. 81.
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Magna de 1988, para retirar, nos dias atuais, o sentido e o alcance da norma que inadmite as
provas ilicitas no processo).

Primeiramente, enquanto a lei ¢ abstrata e genérica, as situacdes as quais sera aplicada
sdo essencialmente concretas, havendo verdadeiro vacuo, o qual é tdo maior quanto mais
pareca provavel que situagdes excepcionais (que fogem a regra) possam acontecer,
necessitando os intérpretes de espago suficiente para conformar as condutas aos ditames da
justica. Tendo dado o legislador espago suficiente para os intérpretes trafegarem dentro de
varias hipdteses hermenéuticas possiveis, ndo ha que se clamar pela vontade do legislador, a
qual, por ser formada por diversas vontades contrapostas, achou por bem deixar que a
sociedade de intérpretes delimitasse o alcance ¢ a abrangéncia daquele dispositivo legal.
Ademais, mesmos os textos legais mais precisos, como toda obra humana, estdo sujeitos a
forca dos acontecimentos, a for¢a maior e a necessidade, sob pena de tornarem-se inaplicaveis
os dispositivos como um todo, sucumbindo frente a invencivel for¢a dos acontecimentos'®>.

Segundo, a suposta vontade do legislador ou da lei, como condigdo de legitimidade de
todo labor hermenéutico, deve ser deixada de lado, pois aquela vontade ndo se exteriorizou
em linguagem, nao havendo como interpreta-la, devendo se ater o intérprete (até porque o
objeto da interpretacdo é a linguagem!'® e nio uma vontade) ao que foi feito ou falado pelos
atores sociais (dentre eles, o Parlamento)!?. Nio é o intérprete um psicanalista que deve
106

buscar, nos textos normativos, algo que eles estariam escondendo

Além do mais, essa pesquisa da vontade do legislador redundaria necessariamente

103 Cf. PERELMAN, Chdim. Op. cit. p. 106.

104 Alias, como preleciona AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 112, “E verdade que a linguagem é
largamente indeterminada. Do fato, porém, de que a linguagem ¢ indeterminada ndo segue nem que ela ndo
possui nucleo de determinag@o, nem que ela seja totalmente indeterminada e, por isso, supérflua”.

105 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
129.

106 Jdem, p. 156.
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numa concepgao estatica da lei, ndo se adequando as novas realidades sociais que surgem de
tempos em tempos!?’. O Direito, prezando pela seguranca juridica e pela certeza, visa,
certamente, a estabilidade das relagdes juridicas e sociais, mas ndo se pretende estatico e
imutavel, como muitos o imaginam.

Aliés, nesse sentido (contra a “estaticidade” das normas por meio da interpretacdo
conforme a vontade do legislador), CHAIM PERELMAN pontua que, na Inglaterra esse tipo
de interpretagdo nao s6 ¢ tida por inconveniente como também ¢é proibida, ndo podendo o
intérprete recorrer aos trabalhos parlamentares para identificar sua vontade, devendo extrair
do proprio texto da lei o meio de interpretd-lo em conformidade com o espirito da
sociedade!%®,

Fechando este ponto, temos que “a insisténcia em impor a vontade efetiva deve
excluir, em especial, o fato de que se recorra a um legislador ficticio, ao qual — sem
verificagio — poderdo ser atribuidas muitas coisas™!'?.

Ha quem diga, ainda, que a argumentagdo do intérprete deveria se guiar segundo a
vontade do legislador contemporaneo!!® — ou seja, nio mais aquele que a confeccionou, mas
o legislador atual (e sua vontade presumida), com seus valores ¢ ideologias (tarefa tdo ou mais
dificil do que analisar o cendrio da sociedade em geral). Ora, este raciocinio despreza o fato
de que o processo legislativo é ato complexo'!! (pois o legislador nio é um ser Unico),

porquanto o processo legislativo se complementa com a comunhdo de vontades de centenas

de parlamentares, os quais, embora convirjam num sé texto, buscam finalidade e resultados

107.Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 205.

108 Jdem, p. 206.

109 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 54.

110 Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 242.

" Na mesma vazdo, AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 31, prenuncia que “o processo legislativo
qualifica-se justamente como um processo complexo que ndo se submete a um autor individual, nem a uma
vontade especifica. Sendo assim, a interpretag@o ndo se caracteriza como um ato de descri¢do de um significado

previamente dado, mas como um ato de decis@o que constitui a significagdo e os sentidos de um texto”.
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praticos diversos'!?

. Nao que a ideia em si seja despropositada e desarrazoada, mas porque
semelhante funcdo (adequagdo da interpretagdo das normas aos novos tempos) pode, muito
bem, de forma mais eficiente, aceitdvel e concreta, ser atingida por meios outros, como a
propria conformagdo do direito ao contexto social atual, sem precisar recorrer a figura do
Parlamento.

A solugdo, mesmo que parcial e temporaria, estd com JOSEF ESSER, o qual aponta
que um arsenal de argumentos ¢é totalmente insuficiente para guiar o juiz no exercicio de suas
fungdes, porquanto ndo hd nenhum critério estabelecido para se primar por um ou por outro
método aprioristicamente, num caso concreto, introduzindo seu pensamento de que a tarefa
que se impoe ao magistrado ¢ a busca de uma sintese que leve em conta, simultaneamente, a
solucdo justa aplicavel ao caso e sua conformidade ao direito!!3,

Assim sendo, o jurista ndo negard nem a seguranca juridica (pois terd seus olhos
voltados ao direito positivo), tornando suas decisdes razoavelmente previsiveis, ao mesmo
tempo que preza pelo valor fundamental do direito que ¢ fazer justica, proporcionando
solucBes convincentes e satisfatorias e juridicamente bem motivadas, nio podendo nem os
valores oferecer solug¢do judicial independentemente do sistema juridico que deve aplicar

quanto nao pode desconsidera-los por meio de uma funcao fria e insensivel aos atos, devendo

o intérprete diferenciar o que ¢ mera 0pinido ou opgao pessoal do que 0 ordenamento

12 Como se pode ver corriqueiramente nas unides pactuadas entre partidos dos mais antagdnicos para a
aprovacao de determinada matéria especifica, como ¢é o caso da aqui ja mencionada Lei da Ficha Limpa, a favor
da qual militaram, conjuntamente, de “socialistas” a, at¢ mesmo, membros da bancada ruralista ou empresarial.

113 PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 114.
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juridico, bem ou mal, prevé ou normatiza para aquela hipotese''.

E como isso (o balanceamento entre o direito ¢ a equidade) ¢ aferivel ou controlavel?

O unico modo imaginavel (embora ndo seja perfeito nem imune a criticas) ¢ impondo
um Onus argumentativo para os intérpretes e julgadores (como faz sabiamente a Constitui¢ao
Federal em seu art. 93, IX!!3, “sob pena de nulidade”) ao escolher como “mais razoavel” um
posicionamento em detrimento de outro, de forma que, com o consenso ou com a opinido
predominante da comunidade juridica, seja considerada aceitavel e aplicavel a todos''®. Ou
seja, deve o jurista buscar, sempre, como forma de conter o “decisionismo”, a “forca do
melhor argumento™!"’.

Ainda assim, sempre restardo intactas as instigantes questoes levantadas por LUIS

ROBERTO BARROSO e ANA PAULA DE BARCELLOS:

“se ha diversas possibilidades interpretativas acerca de uma mesma hipotese, qual
delas é a correta? Ou, mais humildemente, ainda que ndo se possa falar de uma
decisdo correta, qual (ou quais) delas ¢ (sdo) capaz(es) de apresentar uma
fundamentagdo racional e consistente? Como verificar se uma determinada

114 Redobrando a atengio neste ponto, LUIS ROBERTO BARROSO e ANA PAULA DE BARCELLOS [A nova
interpretacdo constitucional...In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 78] afirmam que “nio bastam o
bom senso ¢ o sentido de justica pessoal — ¢ necessario que o intérprete apresente elementos da ordem juridica
que referendem tal ou qual decisdo. Embora dbvia, essa exigéncia tem sido deixada de lado com mais frequéncia
do que se poderia supor, substituida por concepgdes pessoais embaladas em um retorica de qualidade. (...) A
argumentacdo juridica deve preservar exatamente seu carater juridico — ndo se trata apenas de uma argumentagdo
légica ou moral. Nessa mesma linha, a0 menos como orientagdo prima facie, um conflito normativo deve ser
resolvido em favor da solug@o que apresente em seu suporte o maior nimero de normas juridicas”.

115 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 que dispde em seu artigo 93,IX: “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informagdo”.

116 Passando da fronteira da interpretacdo verdadeira para a “mais razoavel”, PERELMAN, Chdim. Op. cit. p.
239, diz que: “a logica judicidria centra-se inteiramente ndo na ideia de verdade, mas na de adesdo”.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
170.
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argumentagdo € melhor que outra?”!'8

Para tanto, neste esfor¢o, SAUVEL apud CHAIM PERELMAN'" arremata que:

“Motivar uma decisio ¢ expressar-lhe as razdes. E desse modo obrigar quem a toma
a té-las. E afastar [ou minorar] toda arbitrariedade. Somente gragas a motivagio
aquele que perdeu um processo sabe como e por qué. A motivacdo convida-o a
compreender a sentenga e ndo o deixa entregar-se por muito tempo ao amargo prazer
de ‘maldizer os juizes’. Ela é que o ajuda a decidir se deve recorrer, ou, se for o
caso, dirigir-se a Cassagdo. Ela é que permite ndo colocar-se novamente em uma
situagdo que faria nascer um segundo processo. Além do mais, a motivagao dirige-se
ndo apenas aos pleiteantes, mas a todos. Faz compreender o sentido e os limites das
leis novas, o modo de combina-las com as antigas. Fornece aos comentadores, aos
estudiosos da jurisprudéncia, a possibilidade de comparar a sentencas entre si, de
analisa-las, agrupd-las, critica-las, de extrair delas licdes, em geral, também de
preparar as solugdes futuras. (...)

“A sentenga motivada substitui a afirmag¢do por um raciocinio ¢ o simples exercicio
da autoridade por uma tentativa de persuasdo. Desempenha desta forma, no que
poderiamos chamar de equilibrio juridico e moral do pais, um papel absolutamente
essencial.”

Nesse prisma, em que pese a funcdo primordial de todo e qualquer magistrado seja

decidir, deseja (e deve) ele também convencer e ser compreendido'®, nio bastando que o

julgamento proferido tenha indicado a autoridade de um dispositivo legal, pois faz-se

necessario, ainda, demonstrar que ele (o julgamento) é equitativo, oportuno e socialmente

util. Do contrario, a autoridade ¢ o poder do juiz seriam injustificaveis, pois se todo o poder

emana do povo, como diz o art. 1°, paragrafo tinico'?!, da nossa Lei Fundamental, a ele deve

ser prestado contas de seu uso

122 A simples afirmac&o por parte da autoridade ndo possui, nas

118 BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional... In: LEITE,

Glauco Salomaéo (coord.). Op. cit. p. 77-78.
119 PERELMAN, Chéiim. Op. cit. p. 210-211.
120 Milita nesse sentido INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio

Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 125), o qual, nessa questdo, afirma que: “¢ que,

diversamente do legislador — que apenas pretende ordenar —, o juiz deseja também convencer, o que, de resto,

além de emprestar consisténcia aos comandos jurisdicionais, adensa o direito a tutela judicial efetiva”.

121 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que dispde em seu art. 1°, paragrafo tinico:

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constitui¢ao”.

122 Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 215-216.
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sociedades democréticas, a forca de outrora'?>.

Por essa razdo que a motivagdo ¢ parte tdo integrante para que o Direito se torne
conscientemente justo e controlavel’?*, sem necessitar apelar para figurar ou dogmas que
faltam com a verdade'®, como ressalta, também, INOCENCIO MARTIRES BRANCO, in
fine:

“Nesse contexto, a exigéncia de fundamentacdo ou motivacdo suficientes nas
decisdes judiciais consubstancia uma garantia essencial do jurisdicionado, mediante
a qual, sem prejuizo da liberdade que dispde o juiz na interpretagdo das normas,
pode-se comprovar se a solugdo que ele venha a dar aos casos submetidos a sua
decisdo ¢ consequéncia de uma exegese racional do ordenamento juridico ¢ ndo
fruto de arbitrariedade. Pela transcendente finalidade dessa obrigag¢do, uma sentenga
que ndo explica a solugdo dada as questdes suscitadas e tampouco permita inferirem-
se as razdes proximas ou remotas que a justificam — fundamentagdo interna e
fundamentagdo externa — é uma decisdo que ndo apenas viola a letra da lei como
vulnera o direito a tutela jurisdicional efetiva.”!?

Ja nas licdes de NELSON NERY JUNIOR, temos:

“Fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentagdo tem implicagdo
substancial e ndo meramente formal, donde ¢ licito concluir que o juiz deve analisar
as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua
decisdo. Ndo se consideram ‘substancialmente’ fundamentadas as decisdes que
afirmam que ‘segundos os documentos ¢ testemunhas ouvidas no processo, o autor
tem razdo, motivo por que julgou procedente o pedido’. Essa decisdo ¢ nula por que
lhe falta fundamentagdo.”'?’

Como aqui argumentamos, nao basta formular (até porque a possibilidade ¢ fantasiosa)
um silogismo formal, a ndo ser que se deseje tdo somente uma satisfagdo frivola de enquadrar

as decisdes judiciarias num modelo légico-formal (premissa menor; premissa maior;

123 Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 229.

124 Para RUI PORTANOVA apud BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 83, “a maior e mais
importante limitagdo ao livre convencimento é a necessidade de motivagdo das decisdes”, porquanto muito
embora o subjetivismo do julgado seja até mesmo desejavel para uma solugdo justa, por outro lado é preciso
frea-lo de forma que, “quanto mais liberdade de ser ao juiz, mais minuciosa deve ser a sentenca. Quanto mais
responsabilidade se atribuir ao julgador, mais clareza e publicidade ha de se cobrar de quem julga”.

125 “A verdade”, como expde JAYME BALMES apud DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 20, “se sabe pela autoridade do raciocinio” expendido.

126 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
151.

127 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 8 ed. ver. ampl. atual. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 218.
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conclusdo), sem se atentar que, no mais das vezes, ambas as premissas (questdo fatica e a
juridica) sdo questiondveis'?® e a justica restou-se preterida'®.

Pelo simples fato de que o Judicidrio busca dirimir controvérsias ressai que uma
motivagdo que procure ter os elementos litigiosos como premissas inquestionaveis para um
silogismo judicial se prende a ficcdo, transportando o jurista ao pais das maravilhas'®.
Motivar, no fundo, ¢ o mesmo que justificar a decisdo tomada, vez que, no mais das vezes,
poderia ter se imbricado, de forma racional'®!, em caminho diverso.

“A grande virada” no modo de interpretacdo, combatendo-se a ideia silogistica, como
apontam LUIS ROBERTO BARROSO e ANA PAULA DE BARCELLOS, ocorreu quando se
constatou que “ndo ¢ verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido”!*?
para toda e qualquer situacdo as quais incidem.

Existem, ainda, outros dois modos de frear o subjetivismo judicial, além da exigéncia

de motivagdo: 1) a possibilidade de se recorrer das decisdes, visto que se estas se ampararem

em argumento flagrantemente desproporcional ou desarrazoado facilmente serdo reformadas

128 Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 4, 33 e 222. A frente (fls. 240), afirma ainda que: “Se normalmente o
processo ocorre ¢ porque os elementos de fato, ou os elementos de direito, ou ambos, sdo controvertidos e
porque os acordos preliminares ndo conduzem univocamente a solugdo preconizada por uma ou outra das
partes”.

129 «“A conformidade exterior as leis”, como aduz PERELMAN, Chdim. Op. cit. p. 110, “ndo esgota a obra da
justica”.

130 Cf. PERELMAN, Chéim. Op. cit. p. 222.

131 Pondera BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit. p. 104, que “Se nada é valido ad aeternum, do ponto de
vista do conhecimento cientifico, e se nada pode ser sustentado com grau de infalibilidade e absolutidade, deve-
se dizer, com Habermas, que somente se pode considerar racional aquilo que se sustenta do ponto de vista de
argumentos racionais”. A diante, apodera-se de trecho de HABERMAS, no qual este diz que “irracional é quem
defende suas opinides dogmaticamente, se prende a elas mesmo vendo que ndo pode fundamenta-las. Para
qualificar uma opinido como racional basta que, no contexto de justificacdo dado, ela possa por bons motivos ser
tida como verdadeira, ou seja, racionalmente aceita”.

132 BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional... In: LEITE,
Glauco Salomao (coord.). Op. cit.. p. 63.
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pelos oOrgaos superiores, além de que o duplo grau de jurisdicdo satisfaz a natural
inconformidade do vencido, compele psicologicamente o juiz a julgar melhor (pois sabe que
sua decisdo sera passivel de revisdo e critica), e proporciona uma decisdo proferida por um
6rgdo superior geralmente formado com membros mais experientes'®’; e 2) por meio de
orgios colegiados (ndo mais existente no Brasil na “judicatura” de 1* instancia, que ¢
monocratico/singular), por meio dos quais o subjetivismo exacerbado de um inico membro ¢
minorado com as pondera¢des dos demais pares. Ambas as formas de controle estdo presentes
no ordenamento juridico brasileiro, permitindo, assim, voos mais altos e controlaveis por
parte dos intérpretes e tribunais patrios.

Embora grande parte da doutrina brasileira defenda nao ser o duplo grau de jurisdicao
uma garantia constitucional, data vénia, esta visdo ampara-se no equivocado monismo
nacionalista legalista, ou seja, observa tdo somente o ordenamento interno e por meio de
interpretacdo estritamente gramatical das palavras da Constitui¢do, ndo percebendo que o
duplo grau decorre implicitamente!**, por exemplo, da estrutura dos érgios da jurisdi¢io
superior fixada por ela mesma, a igualdade pela qual todos os litigantes deve ter paridade de
condigdes, bem como ser a revisdo dos atos estatais uma forma de controle de legalidade de

justica inerente ao sistema democratico'?’.

133 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes ; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 19-20.

134 Sobre os aspectos das normas constitucionais implicitas, GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO
SALOMAO LEITE [Abertura da constituicio em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George
Salomdo (coord.). Op. cit. p. 23] afirmam que “ndo apenas os principios expressos tém importancia, sendo
também os principios constitucionais implicitos, que, apesar de ndo possuirem enunciados linguisticos na
Constituigdo, sdo igualmente considerados normas juridicas. De fato, esses principios decorrem da propria
sistematica logica estabelecida pelo ordenamento constitucional e possuem tanta normatividade quanto seus
irmdos insculpidos expressamente na Carta Politica. Portanto, tanto regras quanto principios (explicitos ou
implicitos), que tenham lugar na Constitui¢@o, possuem a mesma supremacia juridica”.

135 Neste sentido (pela condigdo implicita do duplo grau na Constituigdo), por todos, manifesta-se GRINOVER,
Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit. p. 21.
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Se ndo bastasse, com base nas licdes de VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI',
aponta-se, ainda, a “cladusula de didlogo” prevista no art. 5°, §2°, da Carta Magna, pela qual se
assevera que os direitos e garantias expressos nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios adotados, ou dos tratados internacionais em que seja parte, para justificar que o
principio do duplo grau tenha raiz materialmente constitucional (embora nao formalmente,
pois ndo aprovada com o quérum especial incluido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004),
em razdo do que dispde o art. 8, n° 2-h, da Convenc¢do Americana dos Direitos Humanos'?’
(Pato de San José da Costa Rica), que versa sobre direitos humanos (e, por isso, merece tal

138 ser direito de toda pessoa, como garantia minima, durante

status constitucional), aludindo
0 processo, o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.

Esses sdao os modos de limitar, por meio de condicionamentos reciprocos e
coordenacdo entre o fato, valor e norma, juntamente com a esfera psicologica criada com tal
sistema acima exposto sobre o Judiciario, o alcance do carater subjetivo (necessario e nao
expurgavel) das interpretagdes e decisdes juridicas. O direito deve se desenvolver, assim,

equilibrando dupla exigéncia, uma de ordem sistematica, a elaboragdo de uma ordem juridica

coerente, a outra, de ordem pragmatica, a busca de solucdes aceitaveis pelo meio, porque

136 Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. ver.
atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 51 ¢ 59.

137 Valida e aplicavel no Brasil desde o advento do Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992.

138 Faz uma leitura diversa e restritiva dos termos da Conven¢do Americana dos Direitos Humanos NERY
JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 213, para o qual o duplo grau de jurisdi¢io é garantia tdo-somente em matéria
penal, “ndo alcangada a seara civil ou do trabalho”, visto que a citada alinea “h”, que garante o direito de
recorrer, esta incluso no item 2 do art. 8°, que disciplina os direitos da pessoa “acusada de um delito”. Conquanto
acreditamos que a situag@o topografica, em grande parte das vezes, € critério 1til e essencial ao intérprete do
Direito, neste caso, por se tratar de norma fundamental e, mesmo, decorrente implicitamente do controle que
todo Estado que se pretende Democratico de Direito, com fundamento em JOSE FREDERICO MARQUES
apud FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 576, quando tecia
sobre outro ponto (“provas” contidas no Codigo de Processo Civil e no Codigo Civil), acreditamos que ¢ “o seu
proprio contetido” que lhe define a natureza (de direito fundamental), independentemente do local ou dentro de

qual instrumento normativo encontra-se inserida a previsao.
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conformes ao que lhe parece justo e razoavel'*’.

Assim, quando necessario, devem os elementos sistematicos prevalecer para tornar a
decisdo conforme as exigéncias do direito, enquanto, noutras oportunidades, a interpretacao
tradicional das regras seja modificada, como forma de aplicar a justica no caso concreto.
Destarte, a decisdo juridica deve ser construida sob determinadas condi¢des que a restringem,
como a subordinagdo a lei, obrigatoriedade de se observar os precedentes, o ajustamento as
doutrinas organizadas e as limitagdes impostas pelas regras do ordenamento processual'*,
além das exigéncias da justi¢ca do caso concreto.

Nao ¢ tarefa facil, nem nunca se disse que assim seria, mas, com essas consideracoes,
certamente ¢ possivel rejeitar as interpretacdes indubitavelmente inaceitaveis ou
clamorosamente ndo adequadas a realidade social e juridica do Brasil. Isso porque, no
diapasio de ARISTOTELES, “cada proposi¢io devera ser recebida dentro dos mesmos
pressupostos”, devendo ser buscada a precisdo'! “até o ponto que a natureza do assunto
permite, do mesmo modo que ¢ insensato aceitar um raciocinio apenas provavel da parte de
um matematico”, assim como também o ¢ “exigir demonstragdes cientificas de um retorico
[ou do Direito, que se funda na linguistica como a retérica]”'*?. Como diz INOCENCIO

MARTIRES COELHO, com espeque em MAURO CAPELLETTI:

“uma coisa ¢ a inevitavel criagdo judicial do direito (...) e outra, bem diversa, ¢é
aceitar que os juizes atuem como auténticos legisladores, olvidando aquelas virtudes
passivas ou limites processuais que tdo profundamente diferenciam os processos
judiciais dos processos de natureza politica ¢ que milénios de sabedora humana

139 Cf. PERELMAN, Chiim. Op. cit. p. 238.

140 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
153.

141 Por isso é que SILVA, Vigilio Afonso da. Op. cit. p. 176, diz que “ndo ¢ possivel pretender alcangar, com o
procedimento de sopesamento, uma exatiddo matematica, nem substituir a argumentagdo juridica por modelos
matematicos e geométricos (...) pois a decis@o juridica ndo é nem uma operagdo matematica, nem puro calculo".

142 ARISTOTELES, Op. cit. p. 15.
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consagraram em formulas lapidares.”'*

O mesmo autor, agora invocando JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, pontua
que:

“muito embora ndo se deva entender a Constituigdo como um texto estatico e rigido,
completamente indiferente as alteracdes da realidade constitucional, isso ndo
significa entregar o seu texto & discricdo dos intérpretes/aplicadores, liberando-os
para leituras que, realizadas a margem ou além da fala constitucional, acarretem
alteragdes ndo permitidas pela Constituigio™!4*

Nao sendo observados algum dos vérios meios de controle dos julgamentos judiciais
(subjetivas que sdo), como o de motivagdo, “acarreta a pena de nulidade a essas decisoes,

cominacio que vem expressamente designada no texto constitucional”!*®

, interpretacdo esta
que pode e deve ser ampliada as demais hipdteses.

E nesse modo de conduzir o Direito que elaboramos as balizas para a admissibilidade
das provas ilicitas no processo, com base na ponderagdo, porquanto tdo ou mais irresponsavel
do que veda-la peremptoriamente sob o fulcro do positivismo juridico ¢ abrir a porteira para
que em todas as hipodteses, sem maiores consideragdes a respeito, sejam admitidas no
processo com a desculpa de que mais vale a verdade do que o direito daqueles que
demonstram desprezo com o ordenamento juridico, isso porque entre dois extremos, um ¢
pior que o outros, de forma, sendo extremamente dificil encontrar o meio-termo, devemos
contentar-nos com o menor dos males'#® ou algo proximo a ele. In casu, o equilibrio esta com
a inadmissibilidade como regra e a admissibilidade como exceg¢ao, sob pena de se criar, de tal

forma, temor e auséncia de confianga entre os cidadados, prejudicando a sociedade de modo

incomensuravel.

143 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
184.

144 Idem, p. 191.

145 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 219.

146 ARISTOTELES. Op. cit. p. 50.
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1.3. — A DIFERENCIACAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E O

PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Antes de adentrar especificamente ao tema “principio de proporcionalidade”, pelo
modo como ¢ defendida sua aplicacao, hd de serem conceituadas e diferenciadas as regras dos
principios.

A priori, sem fazer verdadeiro giro historico e abordar as diversas concepgdes ja
existentes acerca dos principios juridicos'*’, cumpre-nos apontar que, a0 mesmo tempo em
que ruiu junto ao positivismo juridico a ideia de que existem textos legais claros ou nao
interpretaveis por si mesmo, houve verdadeiro resgate do Direito como algo além da Lei,
como ja apontado ainda neste capitulo, sendo esta apenas uma das espécies de fontes formais
do ordenamento juridico, € ndo da norma em si (abstraida somente apos a interpretagdao de
todo o sistema).

Por outro lado, temos ainda que os principios, ao serem dotados de normatividade, e as
regras sao os dois lado de uma mesma moeda, qual seja, da norma juridica. Ambos integram o
sistema juridico como pares perfeitos, que se complementam, se aperfeicoam e se
aproximam'*®, pois num modelo puro de principios haveria exacerbada indeterminagio e
completa inexisténcia de regras precisas e restricdes constitucionais explicitas, ao passo que

num modelo puro de regras haveria renuncia a qualquer tipo de ponderagdo, denotando

147 Observa-se esse grande leque de interpretagdes para o mesmo termo (“principio”) nas falas de RUY
SAMUEL ESPINDOLA [Apud TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios na
perspectiva constitucional. In: LEITE, Glauco Saloméo (coord.). Op. cit. p. 40] que, sobre a utilizagdo da ideia
de principio, diz que ela se serve “ora para designar a formulagdo dogmatica de conceitos estruturados por sobre
o direito positivo, ora para designar determinado tipo de normas juridicas e ora para estabelecer os postulados
teoricos, as proposicdes juridicas concretas ou de institutos de direito ou normas legais vigentes”.

148 Em mesmo sentido: AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 48.
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grande seguranga juridica'*’, mas em detrimento de situacdes antindmicas ndo solucionaveis
por meio dos critérios cldssicos de hermenéutica, como os conflitos existentes entre os
direitos fundamentais (V. ¢., direitos a intimidade versus direito a ampla defesa e ao
contraditorio, que é o caso do tema deste trabalho)!*°,

Dessa forma, deixaram os principios de serem “simples recomendagdes utilizaveis na
ocasido de insuficiéncia regulatoria dos diplomas legais”, passando a impor, também, um
dever-ser, assim como as regras, com Cogéncia e¢ imperatividade, ndo podendo “ser relegados
a um plano secundario na aplicacdo do Direito, especialmente tendo em conta que as normas
que asseguram direitos fundamentais possuem estrutura de normas principioldgicas™'>!.

Apesar dessa semelhanca reconhecida na atualidade, costuma-se diferencia-los por
diversos critérios, como 1) grau de abstracao; 2) grau de “determinabilidade” na aplicagdo do
caso concreto; 3) carater de “fundamentalidade” no sistema das fontes do direito; 4)
proximidade da ideia de direito; e 5) natureza ‘“normogenética”. Sem sombra de duvidas, a
distingdo mais lembrada e disseminada na doutrina e, mesmo, no ideario dos juristas patrios,
concentra-se nos itens 1 e 2.

Em resumo, os doutrinadores patrios amparam-se mormente em ROBERT ALEXY e
RONALD DWORKIN, os quais apontam que as regras seriam aplicaveis com base no
raciocinio tudo-ou-nada (all-or-nothing), por meio da subsungdo, garantindo direitos

definitivos, enquanto que os principios abrigariam mandados de otimizagdo, aplicando-se por

149 Cf. MELO, Gustavo Procopio Bandeira de. Nogdes basicas da teoria dos principios. In: LEITE, George
Salomao (coord.). Op. cit. p. 414.

150 Em similar sentido, AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 120-121, expde que “um sistema ndo pode ser
composto somente de principios, ou s6 de regras”, pois um sistema s de principios seria “demasiado flexivel”,
enquanto que no que so existam regras seria “demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura para o
amoldamento das solugdes as particularidades dos casos concretos”.

5L LEITE, George Salomio; e LEITE, Glauco Salomdo. Abertura da constitui¢io em face dos principios

constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 22.
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152 analisando-se as circunstincias faticas e juridicas existentes em cada

meio de sopesamento
caso concreto. Enquanto a antinomia entre regras se resolve no plano da validade, a colisdo de
principios se resolve com o balanceamento!>’. Esta distingio, como diz HUMBERTO
BERGMANN AVILA, que a critica, virou moda'>*.

A questdo fica nebulosa quando se cogita a ocorréncia de conflito entre regras e
principios, havendo aqueles que defendem que estes podem prevalecer, como o faz WILLIS
SANTIAGO GUERRA FILHO'?| ao passo que outros defendem tese diversa, na qual nos
filiamos, no sentido de que as regras ja sdo o produto de um sopesamento feito pelo legislador
entre os principios e direitos fundamentais, caminho este seguido por VIRGILIO AFONSO
DA SILVA"®.

Aliés, este sentido, com razdo, também ¢ seguido por ANDRE RAMOS TAVARES, o

qual dispde, de forma magistral, que:

“a regra constitucional acaba sobrepondo-se ao principio. Na realidade, por ser
concreta (especifica), dirigida a determinada situacéo, a regra abre o seu espago de
aplicagdo, subtraindo-o do espago genérico de aplicagdo do principio. E uma
retratagdo do campo de incidéncia do principio, por expressa vontade do constituinte
originario.

Como sintese, pode-se afirmar que os principios aplicam-se amplamente, salvo

152 ANDRE RAMOS TAVARES [Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional.
In: LEITE, Glauco Salomao (coord.). Op. cit. p. 42] diz que a ponderagdo se deve porque “¢é natural que, em face
de determinado caso concreto, mais de um principio possa ser aplicado e que os principios implicados sejam
contrarios. Essa situagdo ¢ resolvida por meio da aplicagdo do denominado principio da proporcionalidade, com
o desprestigio daquele principio que ndo deve reger o caso concreto”.

153 Isso porque, como apontam GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO SALOMAO LEITE [A abertura da
constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.). Op. cit. p. 26], “em
nivel constitucional, esses instrumentos (cronoldgico, hierarquico ¢ o da especialidade) serdo de pouco valia
porque, com excecdo do critério da especialidade, que ndo acarreta a anulagdo de uma regra, os demais implicam
a expulsdo da norma oposta do sistema juridico. Tal fato ndo pode ocorrer no ambito da Constituigdo. Deveras,
salvo as normas constitucionais provenientes do poder de reforma, as normas constitucionais originarias nao sao
objeto de controle de validade”.

154 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 26.

155 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao
(coord.). Op. cit. p. 239.

156 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 52.
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restricdo expressa em sentido contrario, restrigdo essa que estara consubstanciada
em uma regra.”!%’

O mesmo se diga em relagio a HUMBERTO BERGMANN AVILA, in verbis:

“Conexa a essa questdo estd a concepcdo doutrinaria largamente difundida no
sentido de que descumprir um principios é mais grave que descumprir uma regra.
Em geral, o correto é o contrario: descumprir uma regra ¢ mais grave que
descumprir um principios. E isso porque as regras tém uma pretensdo de
decidibiliadde que os principios ndo t€ém: enquanto que as regras tém a pretensao de
oferecer uma solugdo provisoria para um conflito de interesses ja conhecido ou
antecipavel pelo Poder Legislativo, os principios apenas oferecem razdes
complementares para solucionar um conflito futuramente verificavel.”!>

Ou seja, entre principios e regras de mesma hierarquia'®, sobrepdem-se as regras;
caso contrario, como o conflito entre principios constitucionais e regras infraconstitucionais,
ai sim a solugdo ha de ser outra'®®, sempre em favor da norma constitucional.

Para que nao adentremos nesse tema (principios Versus regras), que ¢ por demais
extenso e complexo, e nem precisemos nos perfilar sobre pontos de importancia impar na
discussdo entre o que € “regra” e o que ¢ “principio”, ateremos ao que disparou e bem reparou
VIRGILIO AFONSO DA SILVA em dois momentos. No primeiro, tem-se: “Uma questio
parece-me fundamental para o inicio da analise desse caso: com que base em que parametros
essas duas normas em colisdo foram classificadas como regras?”'®!. Em seguida, ¢ possivel

concluir que “E tarefa do intérprete definir se a norma, produto da interpretagdo, ¢ uma regra

157 TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional. In:

LEITE, Glauco Salomao (coord.). Op. cit. p. 50.

158 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 90.

159 Como relembra CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 145: “ndio ha formalmente graus distintos de hierarquia
entre normas de direitos fundamentais — todas se colocam no mesmo plano — chega-se a necessidade de se
recorrer ao principio da proporcionalidade ou da concordéancia pratica”.

160 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 105. Isso decorre, por dbvio, da supremacia constitucional, que,
segundo SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 45: “Significa que a Constitui¢ao se coloca no vértice do sistema
juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporcdo por ela distribuido”. Ainda sobre a supremacia constitucional, consulte FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional comparado. Sdo Paulo : Editora Universidade de Sao Paulo,
1974, p. 17-18.

161 STLVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 60.
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ou um principio”!62.

Em complemento, HUMBERTO BERGMANN AVILA arremata que “O decisivo, por
enquanto, ¢ saber que a qualifica¢do de determinadas normas como principios ou como regras

99163

depende da colaboragdo constitutiva do intérprete e que, por isso, ¢ incorreto dizer que

determinado dispositivo (artigo, inciso, paragrafo) contém ou é um principio ou uma regra,

independentemente da forma como foi formulado'®*,

Somente apds definir (e toda definicdo é, implicitamente, um ato de escolha do
intérprete) “o que € o qué” € que se deve proceder a analise do conflito existente, como deve
ser superados etc. E isso o que faremos no topico “3.4. — Provas Ilicitas” infra acerca da
inadmissibilidade das provas ilicitas ou do chamado, por muitos, “principio da proibi¢cdo de
provas ilicitas”, que estaria amparado em ambito constitucional.

Aliés, em relagdo a admissibilidade das provas ilicitas no processo, ARTUR OSCAR
DE OLIVEIRA DEDA informa que “a constru¢ao doutrinaria mais relevante, que favorece a
introdugdo da prova ilicita no processo, encontra seus fundamentos na chamada teoria da
proporcionalidade™'®®, pensamento este que proibe o excesso e ndo permite o inadequado.

Conquanto ndo expressamente consagrada expressamente pelo  constituinte!®,

162 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 57.

163 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 35.

164 Idem, p. 42.

165 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p. 109.

166 A esse respeito, WILLIS SANTIGO GUERRA FILHO [Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE,
George Salomao (coord.). Op. cit. p. 229 e 235, respectivamente] assevera que “A circunstancia de ele ndo estar
previsto expressamente na Constituicdo de nosso pais ndo impede que o reconhegamos em vigor também aqui,
invocando o disposto no §2.°. do art. 5.° ‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados etc..”” e “A auséncia de referéncia explicita aos
principios no texto da nova Carta ndo representa nenhuma obstidculo ao reconhecimento de sua existéncia
positiva, pois ao qualifica-lo como ‘norma fundamental’ se lhe atribui o carater ubiquo de norma a um sé tempo
‘posta’ (positivada) e ‘pressuposta’ (na concepgdo instauradora da base constitucional sobre a qual repousa o

ordenamento juridico como um todo)”.
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indubitavelmente tem matriz constitucional, mesmo que implicitamente'®’.

Tendo esta abrangéncia, tocando todos 0s ramos do Direito, inclusive o processual, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade sagrou-se verdadeiro principio geral do
direito, conhecido ¢ aplicado em todo o mundo, utilizado, de ordinario, para aferir a
legitimidade das restrigoes de direitos, mormente os fundamentais.

Porém, ressaltando e alertando a subjetividade do “principio da proporcionalidade”,
como fizemos acerca da hermenéutica juridica em geral, percuciente ¢ a indagacao formulada

por INOCENCIO MARTIRES COELHO, ipsis litteris:

“Como aplicar, com um minimo de seguranga, o tdo decantado e multifuncional
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, essa espécie de vara de condao
de que se valem as cortes constitucionais — € ndo apenas elas, diga-se de passagem —
, para operar milagres que espantariam agnosticos, crentes e ateus?”'%

Ou, como diz, em tom critico, STEVE SHEPPARD apud HUMBERTO BERGMANN
AVILA:

“Nas maos de um mercador honesto, a balanca ¢ um instrumento para finas
comparagdes de legitimo valor. Utilizada por um mercado corrupto, entretanto, a
balanga ¢ uma ferramenta de engodo, uma escala em que a verdade ¢ pesada contra
o0 ouro ou o pudding contra a aprovagdo.”!®

Como repara ADALBERTO JOSE QUEIROZ TELES DE CAMARGO ARANHA

apud NIVIA APARECIDA DE SOUZA AZENHA, a proporcionalidade é uma teoria sedutora,

167 Sobre este ponto, ainda, temos, na ligio de GEORGE SALOMAO LEITE e GLAUCO SALOMAO LEITE
[A abertura da constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George Salomao (coord.) Op. cit.
p- 23] que “ndo apenas os principios expressos tém importancia, sendo também os principios constitucionais
implicitos, que, apesar de ndo possuirem enunciados linguisticos na Constitui¢do, sdo igualmente considerados
normas juridicas. De fato, esses principios decorrem da propria sistematica logica estabelecida pelo ordenamento
constitucional e possuem tanta normatividade quanto seus irmdos insculpidos expressamente na Carta Politica.
Portanto, tanto regras quanto principios (explicitos ou implicitos), que tenham lugar na Constituigdo, possuem a
mesma supremacia juridica". Nesse mesmo sentido caminha RUI PORTANOVA (Apud BUTTENBENDER,
Carlos Francisco. Op. cit. p. 44): “os principios ndo sdo meros acessorios interpretativos. Sdo enunciados que
consagram conquistas éticas da civilizagao e, por isso, estejam ou nao previstos em lei, aplicam-se cogentemente
a todos os casos concretos”.

168 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
158.

169 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 113-114.
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mas tem como ponto negativo o fato de haver, em regra, subjetividade acima do normal no
julgamento de admissibilidade ou de rejeicao, sendo passivel, por isso, de abusos geradores de
inseguranca'’’, até porque encerra insito subjetivismo ligado a interesses e valores pessoais,
criando incertezas com base em pardmetros excessivamente vagos e perigosos'’!.

Essa dificuldade exsurge da proporcionalidade porque “a ponderagdo, embora preveja
a atribuicdo de pesos diversos aos fatores relevantes de uma determinada situacdo, nao
fornece referéncias materiais ou axioldgicas para a valoragdo a ser feita”, prestando-se, no
limite, “ao papel de oferecer um rotulo para voluntarismos e solugdes ad hoc, tanto as bem-
inspiradas como as nem tanto”!”2,

Apesar disso, se é certo que o subjetivismo dos juizes (e das ponderagdes) pode
conduzir os decisorios a aberragdes, por outro lado também ¢ certo que sem a sua utilizagao se
legitimaria, na absoluta negagdo de determinados critérios probatérios que se afigurem,

verdadeiras “aberracdes”!”?

, até porque a ideia de proporcionalidade sempre esteve ligada a
compreensdo da ideia do Direito, de forma que praticamente se confunde com a prépria nogao
de Direito!”.

Nesse ponto, FERNANDA LETICIA SOARES PINHEIRO sustenta que, ainda que se
admita a ocorréncia de injusticas na aplicagdo do principio da proporcionalidade, “mais
injusto € a aplicacdo automatica e indiscriminada da lei”, até porque “ha que se ter presente

uma maior confiabilidade no Poder Judiciario”!”>.

170 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 147.

17 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagBes telefonicas, ambientais e gravagdes
clandestinas. 4. ed. ver. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 79.

172 BARROSO, Luis Roberto; ¢ BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional... In: LEITE,
Glauco Salomdo (coord.). Op. cit. p. 76.

173 Cf. CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 170.

174 Cf. AVOLIO, Luiz Fernando Torquato. Op. cit. p. 66.

175 PINHEIRO, Fernanda Leticia Soares. Principio da proibicdo da prova ilicita.... Curitiba: Jurua, 2009. p. 139.
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Aceitar a ponderagao nao pode ser entendido como um convite aberto para o exercicio
indiscriminado de ativismo judicial. Pelo contrdrio, deve-se controlar a legitimidade das

decisdes obtidas mediante sopesamento, o que ¢ aferivel por meio do exame da argumentacao

3

realizada, objetivando-se, com isso, “verificar a corre¢do dos argumentos apresentados em

suporte de uma determinada conclusdo ou ao menos a racionalidade do raciocinio

desenvolvido em cada caso, especialmente quando se trata do emprego da ponderacgdo™!®.

Pondera¢do, numa linguagem mais simples, ¢ a modera¢do dos meios para se atingir

determinados fins, ou seja, como diz AMINI HADDAD CAMPOS, com supedaneo em

2177

JELLINEK, “nao se abatem pardais disparando canhoes™'’’, porquanto proporcionalidade tem

a vé com a propria ideia de justi¢a, e injusto é justamente aquilo que viola a proporgio!’®.
Busca-se, destarte, o meio-termo, pois, de forma metaférica, “para o seco, o bom nao ¢ ficar

umido, mas passar ao estado intermedidrio, e igualmente com relagdo ao quente e em todos os

outros casos”!'”.

Chamando-o também de “lei de ponderagio”, temos NELSON NERY JUNIOR, para o

qual:

“na interpretacdo de determinada norma juridica, constitucional ou
infraconstitucional, devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a
dar-se a solugdo concreta mais justa. Assim, o desatendimento de um preceito ndo
pode ser mais forte e nem ir além do que indica a finalidade da medida a ser tomada
contra o preceito a ser sacrificado.”!®

O proporcional, segundo a teoria mais difundida, tendo WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO como um dos seus maiores advogados em territorio nacional, ¢ a

combinagdo de trés subprincipios: 1) “adequacdo”; 2) “necessidade”, “exigibilidade” ou

176 BARROSO, Luis Roberto; ¢ BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional... In: LEITE,
Glauco Salomao (coord.). Op. cit. p. 77.

177 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 69.

178 ARISTOTELES. Op. cit. p. 106.

179 1dem, p. 180.

180 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 197.
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“maxima dos meios mais suaves”; e 3) a “proporcionalidade em sentido estrito”!3!.

O primeiro ponto serve para averiguar se o meio utilizado ¢ apto a alcangar o objetivo
esperado; a segunda questdo a ser analisada € se ndo existem outros meios mais econdémicos
(menos intromissivos, restritivos, invasivos, danosos etc.) para se obter o mesmo resultado —
ou seja, busca-se a eficiéncia. Geralmente, estes dois pontos sdo mais faceis de serem
preenchidos e constatados. Por isso, criou-se o terceiro, que é a proporcionalidade stricto
sensu, a qual se presta examinar a questdo ndo s internamente, mas também externamente,
isto €, comparar se o ganho obtido com a determinada conduta, como a realiza¢ao da Copa do
Mundo FIFA 2014 de Futebol em Cuiaba, ¢ superior aos 6nus criados ou aos prejuizos e
desprestigio de outras areas. De forma mais direta: 0S incentivos aos esportes, ao turismo, a
autoestima nacional e aos empreendimentos privados valem mais do que o incremento dos
mesmos bilhdes em salde, seguranca, educacao e tantas outras finalidades publicas?

Como reiteradamente apontamos nesta monografia, a resposta nunca sera objetiva,
mas por meios de métodos como a criacdo desses 3 subprincipios a serem observados, ao
menos a discussdo obrigatoriamente terd que vir a tona. E por tal motivo que pensamos em
limites (pontos a serem pensados e debatidos) a admissibilidade das provas ilicitas no
processo, questdo crucial e pouco ou nada falada até os presentes dias.

Neste ponto, & preciso, ainda, pois nunca ¢ demais, deixar explicito, que, por causa de
tudo ja dito, os principios possuem, ainda, duplo aspecto que os colocam, de forma que estao,
ao mesmo tempo, no universo do direito e no da moral, ndo existindo, principalmente nesta
seara, qualquer regra e principio inquestionavel e indubitdvel'®?. Nao por outro motivo, aliés,

que os criticos dizem que a analise da proporcionalidade ndo passa de um decisionismo

181 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomdo.
Op. cit. p. 232.
182 MELO, Gustavo Procopio Bandeira de. Nogdes basicas da teoria dos principios. In: LEITE, George Salomio.

Op. cit. p. 413.
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disfarcado, ndo sendo possivel racionalizar os julgamentos de maneira tal que elimine,
inteiramente, qualquer traco subjetivo do intérprete ou julgado na interpretacdo e aplicagdo do
direito. Porém, como ja apontamos em diversas passagens desta obra, exigir esta precisdo do
direito ¢é exigir o impossivel'3.

O que se pode exigir ¢ o aumento da racionalidade no procedimento de interpretacdo e
aplicacdao do direito, como o sopesamento, fixando-se parametros que possam aumentar o
dialogo intersubjetivo entre os intérpretes e os tribunais patrios'** de forma que possam ser
controlaveis as interpretagdes, principalmente as judiciais.

A seguranca juridica, embora muitos ignorem, ndo advém do metodo (naturalista,
positivista ou pés-positivista), mas sim por meio da cobranca dos Tribunais e juizes da
consisténcia e coeréncia nas suas argumentacgoes, pois a inseguranca esta ligada a ideia de
decisdao ad hoc, ou seja, algo sem controle e desigual aos demais casos similares, e esse
descontrole independe do método de interpretacdo e aplicacdo do direito ¢ da teoria que
subjaz a esse método.

Noutra ponta, hd que se indagar: essa proporcionalidade ou razoabilidade seria
aplicavel somente aos principios ¢ o tudo-ou-nada apenas as regras?

Acerca deste fascinante ¢ complexo tema, na senda LU[S ROBERTO BARROSO e

ANA PAULA DE BARCELLOS, temos que:

“E certo que, mais recentemente, ja se discutem tanto a aplicagdo do esquema tudo
ou nada aos principios como a possibilidade de também as regras serem ponderadas.
Isso porque, como visto, determinados principios — como o principio da dignidade
da pessoa humana e outros — apresentam um nucleo de sentido ao qual se atribui
natureza de regra, aplicavel biunivocamente. Por outro lado, hé situagdes em que
uma regra, perfeitamente valida em abstrato, podera gerar uma inconstitucionalidade
ao incidir em determinado ambiente ou, ainda, ha hipéteses em que a adogdo do
comportamento descrito pela regra violard gravemente o proprio fim que ela busca
alcancar. Esses sdo fendomenos de percep¢io recente, que comegam a despertar o
interesse da doutrina, inclusive e sobretudo por seu grande alcance pratico.

Principios — e, com crescente adesdo na doutrina, também as regras — sdo
ponderados, a vista do caso concreto. E, na determinag@o de seu sentido e na escolha

183 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 146-147.
184 Jdem, p. 148.
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dos comportamentos que realizardo os fins previstos, devera o intérprete demonstrar
o fundamento racional que legitima a atuagdo.”!

Questionando essa “verdade” (distingdo classica de que somente os principios devem
ser ponderados no momento de sua aplicacdo) estabelecida, HUMBERTO BERGMANN
AVILA defende que tanto os principios quanto as regras podem ser alvos de sopesamentos de
razdes e contrarrazdes, diferenciando-se, apenas, “quando a intensidade da contribui¢ao
institucional do aplicador na determinac¢do concreta dessa relagdo e quanto ao modo de
pondera¢io”!®. Ou seja, toda norma é ponderavel.

A distingdo, para o referido autor, estaria no fato de que, por serem as regras normas
imediatamente descritivas, possuem uma menor abertura a interpretacdes, enquanto que aos
principios, por serem imediatamente finalisticas, estabelecendo os fins (estado ideal de coisas
a ser atingido) ¢ ndo os meios, h4 a possibilidade de que cada intérprete e aplicador se
embrenhe numa viela diferente!®”. A virtude das regras ¢ justamente evitar a controvérsia
entre os valores morais incidentes num determinado caso, gerando uma solugdo de
antemdo'®®, afastando a incerteza, reduzindo a arbitrariedade e fulminando problemas de
coordenacdo, deliberacdo e conhecimento!'®®. Esquecer-se das regras é ignorar técnicas
juridicas consubstanciadas e consolidadas ao longo dos séculos'®”.

Sendo assim, como e quando podem e devem, por meio da ponderacao, ser superadas

185 BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional... In: LEITE,
Glauco Salomao (coord.). Op. cit. p. 71-72.

186 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 56.

187 Idem, p. 71.

138 Jdem, p. 109.

139 Idem, p. 114.

190 ADA PELLEGRINI GRINOVER apud CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 41-42, dissertando acerca
daqueles que muitas vezes ignoram as regras em prol do que consideram justo ou equénime, diz que tal como “é
certo que tecnicismo extremo inviabiliza e esteriliza o direito, ¢ igualmente certo que o direito sem técnica
viabiliza um verdadeiro caos processual, reduzindo-se, assim, a diletantismo, quando ndo a charlatanismo”. Por
isso, a mesma autora ( p. 159), em etapa final de sua obra, conclui: “a utilizagdo da técnica sé contribui para a

efetividade do processo, ndo podendo ser desprezada em detrimento da propria efetividade do processo”.
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as regras? Por tais circunstanciais, embora nao sejam absolutas as regras, também ndo sao
faceis de serem superadas, necessitando, para tanto, circunstancias excepcionais, sendo mais
flexiveis quanto menos previsiveis sejam os eventos que questionam a aplicacdo da regra ao
caso concreto, de forma que ndo sejam facilmente reproduzivel ou alegavel'®!, sob pena de
comprometer a promog¢ao do fim social justifica a propria existéncia do ordenamento juridico
e a propria credibilidade deste.

Trocando em miudos: deve-se apontar a discrepancia entre aquilo que a hipétese da
regra estabelece e o que sua finalidade exige, bem como demonstrar que o afastamento da
regra ndo configurara expressiva inseguranca juridica, e desde que exteriorizados os motivos
condizentes, de modo racional e transparente, utilizando-se dos meios de provas adequados,
como documentos, pericias e estatisticas, porque mera alegacdo ndo pode ser suficiente para
superar uma regra'®?. E justamente isso que queremos reforcar: a possibilidade de superagéo
das normas (em especial das regras), mas de forma excepcional, de modo sobejamente
fundamentado, apds ampla analise de todos os limites que propusemos em capitulo mais
abaixo.

Ato continuo, “o 6nus de superar uma regra ¢ maior do que aquele exigido para
superar um principio”, razao pela qual a ponderacdo sem observancia dos requisitos ou fases
expostas (e que serdo complementadas com as balizas especificas que elaboramos em relagao
a admissibilidade das provas ilicitas no processo) “nao passa de uma técnica, nao juridica, que
explica tudo, mas nio orienta nada”!®>.

Embora existam ainda outros pontos que ainda podem ser aqui abordados, como a
existéncia de principios que ndo devem ser necessariamente ponderados, como a dignidade da

pessoa humana, ou questionamentos acerca do “principio da proporcionalidade” ser, na

191 Como diz o velho provérbio alemio, “Einmal ist Keinmal” (aquilo que sé acontece uma vez nio conta).
192 Passim AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 114-121.
193 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 104 ¢ 122, respectivamente.
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verdade, “regra” ou mesmo “postulado normativo”, ou mesmo das diferenciagcdes que fazem
entre proporcionalidade, razoabilidade, proibicdo de excesso e outros (que trataremos aqui,
mesmo que de forma menos técnica e precisa, como sinonimos, a despeito das criticas
formuladas pela doutrina, afinal o que importa é que sejam analisados in concreto,
independentemente dos nomes que sejam dados a tais etapas), deixaremos tais pontos de lado,
sem aborda-los em ponto especifico, visto que ndo se fazem necessario para a conclusdo que

pretendemos chegar com a presente obra.
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CAPITULO 2

LICOES PRELIMINARES DE DIREITO PROBATORIO

Fixados os pontos tratados no capitulo acima, mostra-se possivel, agora, aprofundar no
tema alvo deste trabalho, fugindo de questdes ja tratadas e que complicariam o
desenvolvimento limpido e regular da linha de raciocinio a ser tratada, expondo,
primeiramente, os aspectos gerais sobre o direito a prova e os raciocinios que o circundam,
seguido de rapido estudo sobre as provas ilicitas em si e, no proximo capitulo, juntando tudo
o que ja foi visto, tratar, de forma talvez inédita, de quando podem ser admitidas, de forma
controlada e intersubjetiva, as provas ilicitas, através das balizas que devem necessariamente
fazer parte do discurso quando da apreciagdo da prova cuja licitude esteja em duvida, criando
onus argumentativos aos intérpretes, pois reconhecer a possibilidade de aplica¢do das provas

ilicitas no processo sem impor-lhe limites € tdo ou mais irresponsavel do que sempre veda-la.

2.1.— DIREITO A PROVA

Salienta-se, de inicio, que ndo se pretende, aqui, despender esfor¢o descomunal
tratando do tema, visto que ja existem, em solo patrio, longa e vasta bibliografia sobre provas,
inclusive de forma separada e especializada, como em relacdo as provas no direito do

trabalho, tributario, criminal, comercial'®* e, é claro, as provas relacionadas aos diplomas de

194 Abordando o tema na seara juslaboral: Cf. OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A prova no processo do
trabalho. 3. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2004. Na area tributaria, tem-se
TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sao Paulo : Noeses, 2005. No ambito penal:
MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Tradugdo de Paolo Capitanio. 3.
ed. Campinas : Bookseller, 2004. Tratando acerca do direito comercial, classica é a obra de SANTOS, Moacyr

Amaral. Da prova judiciaria no civel e no comercial. 3. Ed. Sdo Paulo : Max Limonad, 1952.
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1195

natureza civil' >, sem contar as inimeras doutrinas que tocam, direta ou indiretamente, no

assunto do direito probatorio.

2.1.1. - NOCOES ESSENCIAIS

Provar nada mais é que representar fatos passados, tornando-os presentes, de forma
que, com base nesses fatos passados (representados ou reapresentados por meio das provas),
o magistrado conclua quem tem razdo no litigio, com base na convic¢do formada (que ¢ a

finalidade da prova judicial) sobre os elementos de provas constantes nos autos'*°. “Prova”, a

9197

proposito, “é o dmago do processo”!'®” ou “a alma do processo”!®®, de forma que “o direito ao

exercicio probatorio ¢ parte fundamental do devido processo constitucional”!®’.

Para ARTUR OSCAR DE OLIVEIRA DEDA, com amparo em MITTERMAIER,

prova é a soma dos meios produtores de certeza, pelos quais se busca o convencimento®®” do

201

magistrado””’, pois ha necessidade de sua producao, sendo vedado ao julgador, afinal, utilizar-

se dos seus conhecimentos privados a respeito do fato em discussdo, obtidos fora do cabedal

195 Entre muitos outros, sem listar os por nds utilizados (constantes na bibliografia): CAMBI, Eduardo. Direito
constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2001, ¢ MARINONI, Luiz
Guilherme; e ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2009.

19 SANTOS, Gildo dos. A prova no processo civil. 3. ed. ver. atual. ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p.19.

197 SILVA, César Dario Mariano. Provas ilicitas: principio da proporcionalidade, interceptacédo e gravacéo
telefonica, busca e apreenséo, sigilo e segredo, confissdo, comissdo parlamentar de inquérito (CPI) e sigilo. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 3.

198 Idem, p. 91.

199 CAMPOS, Amini Haddad. O devido processo proporcional: o principio da proporcionalidade constitucional
na teoria processual: as concepg¢des do direito brasileiro. Sio Paulo: LEJUS, 2001. p. 164.

200 Em razdo do que expusemos sobre a subjetividade insita das avaliagdes judiciais (sobre as provas ou sobre o
direito), torna-se decorrente que a finalidade da prova ¢ este, porquanto, como aponta CAMARA, Alexandre
Freitas. LicGes de direito processual civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, v. 1. p. 402): “enquanto a
certeza € objetiva, sendo uma qualidade do fato, a convicgdo ¢é subjetiva, e se forma na mente do juiz”.

201 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 3.
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probatdrio constante nos autos, para formar seu convencimento ¢ fundamentar sua decisao,
isso porque, embora a persuasdo racional permita ao Juiz analisar e examinar livremente as
provas, este fato ndo implica na libera¢do do julgador a aplicar e se deixar orientar por suas
impressdes pessoais’’?. Assim, ndo ha liberdade absoluta do juiz’®, pois ele estd sempre
obrigado a agir racionalmente ¢ a motivar suas decisdes, embora seja livre, como diz RUI
PORTANOVA apud CARLOS FRANCISCO BUTTENBENDER?** para “basear seu
convencimento tanto naquilo que as partes fazem (ativamente) no processo, como naquilo que
elas deixam de fazer”.

Como sublinha JOAO BATISTA LOPES, “4 demonstracdo dos fatos (o melhor, das

29205

alegagdes sobre os fatos) ¢ que se dd o nome de prova™”, sendo empregada, na linguagem

juridica, como sinénima de demonstracdo, isso porque, como lembra EDUARDO JUAN
COUTURE, “os fatos e os atos juridicos, quando dao motivo a um processo, sdo objeto de

afirmacdo por parte daqueles a quem afetam”, ndo podendo o juiz “fiar-se nas simples

29206

afirmacdes das partes”°, até porque, no mais das vezes, esbocam visdes diametralmente

opostas sobre 0 mesmo fato, cabendo ao juiz, que é o destinatario principal (e nao nico) das
207

provas, valora-las

Em complemento, ainda temos LUIZ GUILHERME MARINONI ¢ SERGIO CRUZ

202 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Direito probatério, preclusdo & efetividade processual. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 81 e 88.

203 Neste sentido, v. LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil, 3. ed. ver. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 26, e BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 85.

204 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 80.

205 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Op. cit. p. 25.

206 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do direito processual civil. Tradugdo de Benedicto Giaccobini.
Campinas: RED Livros, 1999. p. 136.

207 PINHEIRO, Ferrnanda Leticia Soares Pinheiro. Principio da proibigdo da prova ilicita no processo civil.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 45.
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ARENHART apud CARLOS FRANCISCO BUTTENBENDER?®, os quais aduzem que:

“a funcdo da prova € prestar-se como peca de argumentagdo, no diadlogo judicial,
elemento de convencimento do Estado-Jurisdi¢do sobre qual das partes devera ser
beneficiada com a protecdo juridica do 6rgdo estatal. (...) A prova assume, entdo, um
papel de argumento retoérico, elemento de argumentacdo, dirigido a convencer o
magistrado de que a afirmacdo feita pela parte, no sentido de que alguma coisa
efetivamente ocorreu, merece crédito”.

Antes de encerrar essa nogdo geral, é preciso ressaltar, como faz JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, que “nosso direito probatdrio de hoje ¢ o resultado da superposi¢ao
de dois reticulos normativos, com pontos € espagos que nem sempre coincidem”, quais sejam,
o Cadigo Civil e o Codigo de Processo Civil. Dessa forma, os “intérpretes e aplicadores da lei
tém de precaver-se contra as ciladas que lhes prepara esse auténtico cipoal?®. Esses sdo os

delineamentos bésicos da chamada “prova judicidria”.

2.1.2. — ONUS DA PROVA E A QUESTAO DA DIRECAO PROBATORIA

PELO JUIZ

Visto que as partes interessam, mais do que a ninguém?', fazer prevalecer o seu ponto

208 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 124.

209 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Anotagdes sobre o titulo ‘Da Prova’ no novo cédigo civil. In: DIDIER
JUNIOR, Fredie (coord.); e MAZZEI, Rodrigo (coord.). Reflexos do novo cédigo civil no direito processual. p.
206. Sobre este entrelagamento do direito probatério no Cédigo Civil e no Codigo de Processo Civil, CAMARA,
Alexandre Freitas. (Das relagdes entre o codigo civil e o direito processual civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(coord.); e MAZZEI, Rodrigo (coord.). Reflexos do novo codigo civil no direito processual, p. 111) afirma que:
“Ha, ainda, um outro aspecto que me faz ndo ver o Codigo Civil de 2002 com bons olhos: do ponto de vista do
Direito Processual Civil, esse codigo é uma verdadeiro desastre. Em primeiro lugar, o Cédigo Civil contém
dispositivos que mais bem estariam no Codigo de Processo Civil, como € o caso das regras (deploraveis, em sua
maioria) a respeito das provas).”

210 [sso falando pragmaticamente. Na teoria, porém, filiamo-nos na corrente de JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed. ver. atual. ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 118, o qual ensina: “A este angulo, ndo ha neutralidade possivel.
Ao juiz, como 6rgao do Estado, interesse, e diria que a ninguém interessa mais do que a ele, que se faga justica,

isto €, venga aquele que efetivamente tenha razéo.”
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de vista (a sua “verdade”, que ¢ conceito absoluto e, por isso, dificilmente atingivel),
competindo-lhes (requerente e requerido) provar suas alegacdes, sob pena de, ndo o fazendo,
eventualmente, sucumbir por auséncia de provas a favor de sua versdo. E bem verdade que

esta visdo ndo coaduna com a visdo “publicista” do fendmeno processual®!!

, mas ¢ a que
prevalece nos meios forenses como forma de fazer frente as inimeras demandas que
aguardam, igualmente, similar impulsdo. Advogado que espera a iniciativa probatoria do
magistrado para que no processo existam todos os meios de provas aptos a perscrutar a
veracidade de suas afirmagoes €, com certeza, o causidico da parte vencida.

“Onus da prova significa”, como aponta EDUARDO JUAN COUTURE, “antes de
mais nada, em sentido estritamente processual, a exigéncia feito pelo legislador, a um, ou a
ambos litigantes, de que demonstrem a verdade dos fatos por eles alegados.” 2.

N&o ha verdadeiramente um dever de provar?'?, mas mero 6nus, que, se nio cumprido,
pode ndo lhe trazer qualquer prejuizo, a depender da desenvoltura da parte ex adversa na
produgdo das provas que lhe ampare (e, ¢ claro, de quem esteja falando a “verdade” e,
principalmente do juiz, que interpreta ndo s6 como os fatos aconteceram ou deixaram de
acontecer, como também as consequéncias juridicas deles). O 6nus da prova, para ARTUR
OSCAR DE OLIVEIRA DEDA, ¢ simplesmente a “necessidade de provar para vencer”, nao
se podendo pensar “em dever de provar, porque nio existe tal dever’?'*. A atividade

(1P

probatoéria das partes destina-se, justamente, “a incorporacdo dos meios de prova ao

processo”?!> referentemente as respectivas alegacdes feitas no decorrer do processo,

211 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 12, entre in(imeras outras passagens.

212 COUTURE, Eduardo Juan. Op. cit. p. 162.

213 Idem, p. 163. Por isso é que o referido autor aponta que “O Onus da prova ndo implica, portanto, direito
algum do adversario, mas antes um imperativo do proprio interesse de cada litigante; trata-se de uma situacdo de
risco, que consiste em que aquele que ndo prova o que lhe cabe provar, perde a causa”.

214 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p. 21.

215 Idem, p. 29.
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mormente na peti¢ao inicial e na contestacao.

Por isso, pretendendo a parte produzir alguma prova, deve-se tomar muito cuidado o
juiz para que ndo impeca o exercicio regular da ampla defesa e do contraditério
constitucionalmente assegurados, ainda que tenha ele poder (dever) de indeferir,
fundamentadamente, todas as provas que jurar inliteis ou meramente protelatorias®!. Porém,
nada impede que, no futuro, percebendo o seu proprio equivoco, o magistrado, de forma
humilde, reconhega a necessidade de produzir aquele meio de prova nao admitido, pois, como
afirma JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, com amparo em MANOEL CAETANO
FERREIRA FILHO, “ao juiz somente é vedado indeferir prova ja admitida”2!”.

Ainda na visdo publicistica®'®, tem-se que inclusive nas acGes em que a relagéo de
direito material seja privada, “o Estado tem interesse em que a tutela jurisdicional seja

1”219

prestada da melhor maneira possivel””"”, sendo cliché erroneo dizer que apenas de maneira

supletiva ou quando indisponivel??® for a matéria o magistrado pode exercer seus poderes

216 SANTOS, Gildo dos. A prova no processo civil. 3. ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 21. No mesmo sentido, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE apud
BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 76, aponta que: “As regras que permitem ao juiz dispensar
prova desnecessaria devem ser aplicadas com extremo cuidado, pois podem representar violagdo a um dos
componentes do contraditério e da ampla defesa”.

217 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 24.

218 Coadunando com esta visio, BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 49, afirma que: “O carater
publico do direito de defesa € inquestionavel, visto que deve ser de interesse do Estado assegurar efetividade aos
pilares da democracia juridica através da viabilizagdo dos meios necessarios a plenitude da dialética processual”.
Dessa forma, a defesa ndo é nenhuma generosidade, mas sim um interesse da propria comunidade e da
Constituicdo que se quer fazer concretizada e acreditada.

219 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 101. O autor corrobora sua tese (p. 143) o fato de que “o
legislador processual ndo estabeleceu qualquer diferenca de tratamento quanto aos poderes do juiz, em fungdo da
matéria discutida no processo”.

220 No mesmo sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 114 ¢ 115. Em sentido similar a essa
assertiva, veja IHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 101 e CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 348, para os quais o
injusti¢ado sera langado para fora da via legal, fazendo-se vingador de seu direito, ou a0 menos descrente com o

sistema juridico, pois a injustica envenenaria até mesmo em “doses homeopaticas”.
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instrutérios, pois uma coisa nao se mistura com a outra: a parte pode dispor da relagdo
juridica de direito material (renunciar, desistir ou reconhecer o pedido), mas ndo da
processual de forma implicita??! (sendo negligente ou, mesmo, imperito na hora de pedir e
indicar os meios de provas adequados a solucionar a contenda), assim como o magistrado nao
pode, mesmo nas causas indisponiveis, dar inicio ao processo, demonstrando que a natureza
do bem juridico questionado néo influi, diretamente, nos poderes e deveres dos magistrados.
Apesar disso, com acerto estdi JOSE CARLOS BAPTISTA PUOLI apud JOSE
ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE?*, que, conquanto seja partidario da postura ativa®?’

do juiz, sustenta que:

“o grau de intensidade desta atuagdo ira, para ndo dizer devera, variar conforme o
grau de disponibilidade do interesse. Esta ressalta atende a propria realidade do
cotidiano forense, de forma que, ndo sendo possivel fechar os olhos a situagdo fatica,
ndo se pode querer que em todos os casos tenha o juiz o mesmo grau de
participagdo, estudo ¢ aplicagdo. Exigir isso seria utopico e corresponderia a
contribuir para uma elevacdo no tempo de processamento das demandas, o que é,
também inadmissivel.”

Por outro lado, embora haja nitida divisao do 6nus probatério no artigo 333 do

221 Temos, acerca do assunto, os seguintes excertos de BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 144-145:
“Nao podem, porém, influir no desenvolvimento do processo, visto ser ele o instrumental estatal de manutengao
da ordem juridica e, em ultima analise, de promocao da paz social. Ou seja, seu objetivo, sua finalidade ¢ sempre
publica e indisponivel, qualquer que seja a natureza do direito em discuss@o” e “As partes podem perfeitamente
manter o pleno dominio sobre os interesses em litigio, mas jamais sobre o desenvolvimento técnico e formal do
processo”.

222 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 137-138. O referido autor, em sua tese, niio ignora esta
realidade fatica, mas tio somente quer ressaltar o carater piiblico do processo, tanto ¢ que diz (p. 147): “E ébvio
que o juiz se sentira condicionado psicologicamente a atuar com maior intensidade se indisponivel o objeto do
processo. Essa influéncia subjetiva ndo pode ser negada. Apenas se insiste na inexisténcia de obice legal a
atividade instrutdria, ainda que disponivel o direito material em litigio™.

223 Alias, sobre esta postura, DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p.65, afirma que: “Com efeito, a indole
publicistica do processo moderno retirou o juiz da posicdo de mero espectador da ‘luta judicidria’, dando-lhe
fungdo colaboradora e de vigilancia, e, ainda, permitindo-lhe, repita-se, participar no esfor¢o de colheita dos

elementos de prova”.
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Codigo de Processo Civil?*, tal norma, como ¢é consenso nas mais modernas doutrinas®?®, foi
criada apenas em virtude da vedacdo ao non liquet, atuando objetivamente somente em
momento proximo a sentenga ou mesmo nela, e ndo de forma subjetiva enderegada as partes.
Além disso, vem ganhando forca teoria que, apoiando-se no art. 6°, VIII?*, do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), defende a possibilidade de o juiz inverter o 6nus da prova
quando a alegacdo da parte que, pela regra do citado art. 333 do CPC, incumbia a ela prova-la,
desde que a alegagdo seja verossimil e de ndo tenha a parte meios suficientes dispostos a parte
ex adversa para produzir tal meio de prova. Nessa linha, o juiz devera exigir a prova daquele

litigante que puder, com menos dificuldade ou menores despesas, satisfazé-la®*’.

2.2. — O DIREITO PROBATORIO COMO CONSEQUENCIA DO

CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Ao instituir que a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a

224 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Codigo de Processo Civil que dispde em seu artigo 333: “O
onus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

225 Por todos, CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit. p. 408-409, diz que “as regras sobre distribuigao do 6nus da
prova sdo regras de julgamento, a serem aplicadas, como ja afirmado, no momento em que o 6rgao jurisdicional
vai proferir seu juizo de valor acerca da pretensdo do autor”, ligando-se esta visdo objetiva “a vedagdo do non
linquet, ou seja, a impossibilidade de o juiz se eximir de julgar por qualquer motivo. Ainda que os fatos da causa
ndo estejam adequadamente provados, tera o juiz de proferir um decisdo, o que fard com base nas regras de
distribui¢do do dnus probandi”.

226 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor que dispde em seu
artigo 6°, VIII: “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegag¢do ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncias”.

221 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p. 24.
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direito, (art. 5°, XXXV??%), clausula chamada de inafastabilidade do poder jurisdicional, a

Constitui¢do Federal outorgou, por consequéncia, a este Poder??

os poderes necessarios para
concretizar a justica por meio de seus procedimentos, pois quem da os fins também da os
meios. Tendo as partes o dever de provar a veracidade dos fatos alegados (ou das alegacdes,
como dizem outros doutrinadores?*®) em juizo, como forma de convencer o julgador, deve
oferta-lo o mais amplo manancial probatério para que concretize o seu direito a tutela efetiva
de seus interesses.

Como forma de angariar nio s6 legitimidade®*!

para seus julgamentos como também
trazé-los o mais proximo da verdade, a Carta Magna, no mesmo artigo 5°, instituiu uma série
de normas que permitem a prestacdo efetiva da tutela jurisdicional a quem dela se socorra,
seja a parte requerente, seja a requerida. Por isso, como forma de cautela a decisdes
precipitadas e ndo condizentes com os ditames da justica, ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente (inciso LIII), sendo terminantemente proibidos
juizos ou tribunais de excecdo (inciso XXXVII), ndo podendo ser privado de sua liberdade
ou, mesmo, de seus bens sem o devido processo legal (inciso LIV), como forma especifica

contra abusos do poder estatal.

Mas o que seria esse devido processo legal? Nao bastassem as intimeras li¢gdes que ha

228 BRASIL. Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 que dispde em seu artigo 5°, XXXV: “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”

229 Em verdade, o Poder ¢ uno e emana do povo, sendo o que chamamos de “Poder” Legislativo, Executivo ou
Judiciario meras fungdes estatais que servem (ou deveriam servir) aos anseios da sociedade.

230 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit. p. 113, defende, com sustentaculo principalmente em LUIZ
GUILHERME MARINONI ¢ SERGIO CRUZ ARENHART, que a “busca da verdade é a busca de algo
inatingivel, frente as limitagdes humanas”.

21 Isso porque uma das garantias € a do contraditorio, o qual, como aponta SABBI, Alcides Pedro. In justica.
Sao Paulo: {cone Editora, 1987. p. 21, ¢ justamente o mecanismo legitimador do processo como instituto social.
Além do contraditério, acrescentamos ainda (como ja feito nesta monografia) a fundamentacdo/motivacéo,
porquanto a legitimidade do Poder Judiciario, ao contrario da do Legislativo, é a posteriori (apos o contraditorio

e com a devida fundamentacéo da decisdo tomada pelo magistrado).
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na doutrina nacional e na estrangeira de quais seriam essas garantias a ele inerentes, tratou o
constituinte de explicitar muitas delas para que ndo pairassem quaisquer duvidas sobre a sua
necessidade no processo, entre as quais a que aos litigantes asseguram-se o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (inciso LV). A profundidade desse
inciso, como apontam os juristas, vai muito além duma interpretacdo unica, devendo ser
entendidos o contraditorio e a ampla defesa como a capacidade de se fazer ouvir em juizo,
tanto pela parte que invoca a tutela jurisdicional, como aquele que é chamado ao polo passivo
da relagdo processual, afinal tal garantia se destinam aos litigantes, ¢ ndo s6 a defesa, e, no
mesmo sentido, os meios e recursos a ela inerentes referem-se a instrumentos (juridicos e
extra-juridicos) que assegurem ferramentais materiais, processuais, financeiros, culturais e,
inclusive, psicoldgicas para o bem desenvolvimento da atividade judicante, ndo podendo ser
entendida estritamente, até porque a inten¢do de amplitude do conceito decorre do proprio
texto constitucional, que ndo desejando qualquer tipo de defesa como garantia fundamental,
mas sim uma “ampla”.

Entendendo que o contraditério vai muito além de simples ciéncia®*? (visdo formal do
fenomeno), chegando a chamada “paridade de armas” (iguais condi¢des de participar no
processo — visdo material do fendmeno), possibilitando a elaboragdo e¢ formulagdo de provas,
pedidos e providéncias, bem como entendendo que a ampla defesa ndo se atém a
possibilidade de contra argumentar, pessoalmente, a sua inocéncia ou a improcedéncia do
pedido, ou mesmo justificar os proprios atos, mas também refere-se a defesa técnica,
aproveitando de todas as faculdades permitidas pela lei. A dialética do processo € que ele se
desenvolve, por meio do contraditorio, “numa sequéncia de agdes e reacdes, de ataques e

defesas, onde cada um dos sujeitos provoca, com a propria atividade, a atividade do outro” 233

232 Como diz o brocardo latino: Et audiatur altera pars (¢ preciso também ouvir a parte contréria).

233 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 70.
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Como aduzem os doutrinadores PAULO HENRIQUE ARANDA FULLER,
GUSTAVO OCTAVIANO DINIZ JUNQUEIRA e ANGELA CRISTINA CANGIANO
MACHADO: “A autodefesa sem defesa técnica é grito desarticulado, emogdo sem razdo. A
defesa técnica sem autodefesa é forma sem contetido. Apenas o conjunto pode satisfazer a
garantia constitucional, sob pena de nulidade”?**. Nessa concep¢io ampla inclui-se o direito a
prova, conforme aponta, dentre outros tantos, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO
apud CARLOS FRANCISCO BUTTENBENDER?,

Noutra forma de abordagem, o contraditério “corresponde ao principio da igualdade
das partes, dentro do processo, que terdo as mesmas oportunidades de serem ouvidas,
apresentar provas, e influir, enfim, no convencimento do juiz’?*®. Ou seja: além da ciéncia dos

atos e termos do processo, contraditorio se mistura com a propria possibilidade de contraria-

los, produzindo as provas necessarias para influir no deslinde do feito?’.

Nesse ponto, JOSE AFONSO DA SILVA vaticina o que segue acerca do contraditorio

e da ampla defesa, in fine:

“O primeiro, de certo modo, ja contém o segundo, porque ndo ha contraditorio sem
ampla defesa, que a Constituicdo agora estende ao processo civil e ao processo
administrativo. (...) A contraditoriedade, no processo judicial e administrativo,
constitui pressuposto indeclinavel da realizagdo de um processo justo, sem o qué a
apreciacdo judicial de lesdo ou ameaca a direito se torna vazia de sentido valorativo.
A esséncia processual do contraditério se identifica com a regra audita altera pars,
que significa que cada litigante deve ser dada ciéncia dos atos praticados pelo
contendor, para serem contrariados e refutados. (...) E bem verdade que esse aspecto
tipicamente formal ndo ¢é suficiente para a efetiva satisfagdo de uma justica igual
para todos, porque nem sempre o pobre tem condigdes de realizar uma contradi¢ao
efetiva ao seu opositor em juizo, nem tem ele possibilidade de exercer o direito de
ampla defesa com todos os meios a ela inerentes. Embora esses principios
consubstanciem o processo acusatorio — que se fundamenta na separacéo entre juiz e
acusador, na paridade entre acusacdo ¢ a defesa, na publicidade dos atos processuais,
num processo justo —, 0 juiz ndo pode ser inteiramente passivo, pois quem lida com
a liberdade e a dignidade da pessoa humana ha que ter sensibilidade e equilibrio

234 MACHADO, Angela Cristina Cangiano; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; e FULLER, Paulo
Henrique Aranda. Processo penal. 9. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.17.

235 BUTTENBENDER, Carlos Francisco, Op. cit. p. 70.

236 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. ver. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 32.

237 Idem, p. 33.
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bastantes para buscar a verdade material e a realizagdo da igualizacdo das condicdes
dos socialmente desiguais, sem se transformar em juizo inquisitorio, onde sua
imparcialidade se perde e ganha o autoritarismo, contrario ao Estado Democratico
de Direito™?*®,

Contraditorio, j4 numa concepgdo mais ligada ao direito probatorio, segundo JOSE
ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, apoiando-se em licdes de CANDIDO RANGEL, se
resolve na dindmica do pedir-alegar-prova®*®. Violando-se um destes elementos estar-se-a
retirando, a surdina, o que o constituinte, pos-regime militar, instituiu como clausula pétrea.

Porém, nem todos os meios de prova reputam-se licitos, pois a dignidade humana e o
respeito aos direitos fundamentais devem servir de freio as exacerbagdes probatorias®*’. Dessa
forma, a proscri¢do do processo da prova vedada se ampara na premissa fixada por VICENTE
GRECO FILHO, qual seja: “Se a parte, por meios licitos, ndo pode obter a prova que precisa,
perde a demanda, e esse mal ¢ menor do que implicitamente autoriza-la a violacdo da lei para
colher o meio de prova’™*!,

Na mesma dire¢do, LUIZ FUX, tratando do problema da prova ilicita, afirma que,
diante do confronto entre liberdade do direito a prova e a legalidade dos meios de se obté-la, a
busca da verdade “ndo pode ser erigida em valor absoluto com violagdo dos direitos
fundamentais™?*, isso porque, segundo HERNANDO DEVIS ECHANDIA apud LUIZ FUX,
“o processo civil ndo ¢ campo de batalha em que se permite a cada contendor o emprego de
todos os meios capazes de conduzir ao triunfo sobre o inimigo”?*.

Assim, por mais que se queira e se tente ofertar os maiores € melhores meios

probatérios aqueles que estdo vinculados numa relagdo juridica processual, ndo se deve

esquecer que esta relagdo juridica ¢ sensivelmente regulada e disciplinada pelo Codigo de

238 SILVA. José Afonso da. Comentario contextual a constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 154-155.
239 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 26.

240 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 31.

24 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, p. 200.

22 FUX, Luiz. Op. cit. p. 580.

23 Idem, p. 579.
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Processo Civil e tantos outros diplomas normativos. Com fulcro em CARLOS ALBERTO
ALVARO DE OLIVEIRA apud AMINI HADDAD CAMPOS, nido negamos “o carater
coativo das prescri¢cdes processuais formais, as quais ndo devem ser atribuidas a natureza de
mera recomendacdo ndo vinculante, sem maior importancia para o juiz”’, devendo, pelo
contrario, buscar o intérprete acomoda-lo (o direito) as necessidades da justi¢a, buscando-se
colaborar e primar, a um s6 tempo, pela equidade e pela manutencio do direito positivo 24,

Dessa forma, “ampla defesa ndo significa”, como afirma AMINI HADDAD
CAMPOS, “utilizacdo de todos os recursos processuais ilimitadamente, sob o unico
fundamento de sua consagracdo normativa”, mas sim sua utilizacdo com base num “interesse
devidamente protegido daquele que se manifesta de boa-fé na utilizacdo desses mecanismos
procedimentais™?*.

“A grande dificuldade”, ressalta NIVIA APARECIDA DE SOUZA AZENHA, “¢
encontrar o justo limite desse divisor de aguas formadas pelos direitos fundamentais, que,
efetivamente, devem ser preservados™?*S. Por isso que, para RACHEL PINHEIRO DE
ANDRADE MENDONCA, “A sutiliza da questdo consiste na descoberta do real limite da

licitude probatéria’*’.

2.3. — O DIREITO PROBATORIO COMO CONSEQUENCIA DO

EFETIVO ACESSO A JUSTICA

Nao ¢ por acaso que, dissertando sobre o as garantias fundamentais dos cidadaos,

24 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 138.

245 Idem, p. 135.

246 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Prova ilicita no processo civil. Curitiba: Jurua, 2009. p. 117.

247 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites a licitude probatdria. 2. ed. ver. ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 34.
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MAURO CAPPELLETI apud FERNANDO PAGANI MATTOS indigita o acesso efetivo a
justica como “o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e

igualitario que pretenda garantir, e no apenas proclamar os direitos de todos”?*®

, sendo que a
atividade probatéria constitui o instrumento garantidor do acesso a justi¢a, ndo devendo o
Estado-Juiz restringi-la excessivamente, pois, sem as provas, o proprio direito ao processo,
em sua vertente substancial, resta-se violado®*.

Por isso que ALEXANDRE CESAR assevera ndo bastar assegurar tdo somente o
acesso ao direito de demandar ao Poder Judiciario, “ja que o consumidor do servigo
jurisdicional — a parte — deve obter a satisfacdo integral dos interesses que legitimamente
postula”, afinal, outro resultado ndo lhe atendera a “promessa do Estado-juiz de protecao aos
direitos™?*°,

Nao tirando a importancia dos aspectos formais do processo, € preciso frisar, porém,
que o verdadeiro acesso a justica ndo se esgota no judiciario nem suas ferramentas
burocraticas, mas sim representa também e primordialmente, o acesso a uma ordem juridica
justa®!, seja pelo meio judicial, seja por meios extrajudiciais de resolugio dos conflitos?>2.

Nao basta, assim, assegurar, abstratamente, que o judiciario seja acessivel para aqueles
que se valem do processo, pois ¢ preciso, também, resguardar a retiddo e eficiéncia no
desempenho da atividade jurisdicional, colocando todos os meios adequados a disposi¢ao de

todos, visto ser a justa composicio da lide decorrente da garantia constitucional da agio?>.

Nos dizeres de ALCIDES PEDRO SABBI:

248 MATTOS, Fernando Pagani. Op. cit. p.70.

29 Idem, p.87.

230 CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002. p. 69.

2! Tratando o tema de forma diversa, falando acerca do que chama de “principio da prote¢do judiciaria”, confira:
SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 431-434.

252 MATTOS, Fernando Pagani. Op. cit. p. 60.

253 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 43 € 45.
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“A justica formal interessa que, nos autos, o contraditério tenha sido cumprido, as
nulidades processuais estejam sanadas e todos os incidentes do processo resolvidos.
A justiga real € outra coisa — é a coincidéncia, no tempo, sem descompasso maior,
entre o formal e a necessidade viva, que ele tem por fim satisfazer.”?>*

Para FERNANDO PAGANI MATTOS, “o acesso a justi¢a pode ser reconhecido como
condicdo fundamental de eficiéncia e validade de um sistema juridico que tenha como
objetivo maior a garantia dos direitos”, acesso este que, se real e eficiente, se torna o “meio
pelo qual os direitos se tornam efetivos” 2.

Aliés, a concepcao de direto a prova como acesso a justica ¢ tdo importante que,
arriscamo-nos a dizer, o drama vivo por Josef Karl (ou apenas “K.”), personagem de FRANZ
KAFKA, processado sem saber o motivo e sem nunca ter visto o juiz que o julgaria®>$, ndo é
nada comparado com o drama daqueles que sabem o que lhe imputam, conhecem quem o
julgara, mas ndo podem ou ndo conseguem demonstrar a sua versao dos fatos. Pior do que ser
injusticado sem conhecer os motivos ¢ ser com base em motivos erroneos ou inveridicos.

Assim, de forma a albergar o direito a prova com também implicito ao direito de
acesso a justi¢a, temos NELSON NERY JUNIOR, que vaticina que as garantias fundamentais
e os direitos sociais devem ser interpretados ampliativamente, contrariamente aos preceitos
que as limitam, de forma que “ndo se pode dar a lei interpretagdo que impega ou dificulte o
exercicio da garantia constitucional do direito de agio™*’.

Aproximando a efetividade do processo ao conceito de direito a prova, concluimos

este topico com as palavras sempre precisas de ADA PELLEGRINI GRINOVER apud

RACHEL PINHEIRO DE ANDRADE MENDONCA:

“Vas seriam as liberdades do individuo, se ndo pudessem ser reivindicadas e

254 SABBI, Alcides Pedro. Op. cit. p. 54.

255 MATTOS, Fernando Pagani. Op. cit. p. 134

236 Passim KAFKA, Franz. O processo. 4. ed. ver. e atual. Traducdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo : Martin
Claret, 2011.

257 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 8. ed. ver. ampl. atual. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 133-134.
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defendidas em juizo. Mas ¢é necessario que o processo possibilite efetivamente a
parte a defesa de seus direitos, a sustentagdo de suas razdes, a produgdo de suas
provas. A oportunidade de defesa deve ser realmente plena e o processo deve
desenvolver-se com aquelas garantias, em cujo auséncia ndo pode caracterizar-se o
devido processo legal, inserido em toda a Constitui¢io realmente moderna. E
preciso que o julgamento se desenvolva com as indispensaveis garantias
processuais, entre as quais o contraditorio, o uso dos meios de prova garantidos em
geral, a presenca do juiz natural, a publicidade, o duplo grau de jurisdigdo.”?

2.4.— PROVAS ILICITAS

Tragados os aspectos gerais e, mesmo, superficiais do direito probatorio, ha que se
questionar: que sdo as provas obtidas por meio ilicitos previstas na Constituicdo de 1988?
Toda e qualquer ilicitude (civil, administrativa, penal) é por ela abrangida? Ha diferenca e
importancia na diferenga por alguns tracada entre provas “ilicitas” e “ilegitimas™? Quais as
outras nomenclaturas que utilizam ao referirem ao tema?

Antes de se esbocar uma resposta a estas perguntas, cumpre-nos alertar que a velha
dicotomia e discussdo do direito a prova versus outros direitos (como a intimidade;
integridade fisica etc.) que imperava no Brasil antes da Constituicdo Federal de 1988 e que
ainda continua imperando na maior parte do mundo foi sensivelmente modificada. Essa, alias,
como dissemos no nosso capitulo inaugural, ¢ um dos motivos de nao buscarmos escolios na
doutrina estrangeira ou fontes mesmo brasileiras, mas anteriores a vigente Carta Magna, pois,
como apontamos no primeiro capitulo, assim como a realidade social (que se modifica dia a
dia e de local a local) ndo s@o as mesmas, o texto normativo, embora ndo seja o que determina
o real alcance das normas (que sé sdo encontradas com base nas interpretagdes dos textos
juridicos), é determinante, sim, na leitura que se faz de um ordenamento juridico.

Por essa razdo, vem a calhar a adverténcia feita por ARTUR OSCAR DE OLIVEIRA
DEDA, que nos atenta dizendo que a realidade atual € outra, pois a Carta Magna, “ao tempo

em que consagra o principio da ampla defesa no processo, declara inadmissiveis as provas

28 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 22.
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obtidas por meio ilicito”*’

, mesmo que essa inadmissibilidade seja ou deva ser ponderada, e
isso ndo ¢ inquestionavel. Na contraposi¢do de valores, preferiu o constituinte destronar a
ampla defesa de produzir quaisquer meios de provas livremente em nome de interesses outros.

Ou seja, fez o que “até entdo as Constitui¢des anteriores nio haviam feito”*%°

, has palavras de
NIVIA APARECIDA DE SOUZA AZENHA.

Por outro lado, registre-se que os textos normativos constitucionais, como diz
MARCELO ANTONIO THEODORO, ndo s3o mero catalogo de esperangas, mas preceitos
destinados a vincular a atividade legislativa infraconstitucional, bem como os operadores

juridicos (em especial o judiciario) e toda a sociedade?®!

. Dessa forma, ¢ antijuridico nao dar
valor a tal disposicao (art. 5°, LVI, CRFB/1988), porquanto, a interpretagdo que se centra,
exclusivamente, desprestigia a Constituicdo como um todo, relegando-a a situagdes de
somenos importincia®?. Ponderar livremente entre a ampla defesa e a intimidade, por
exemplo, esquecendo-se da especificidade do texto constitucional que veda expressamente a
admissibilidade de provas ilicitas, ¢ o mesmo que o Judiciario rever a “ponderacdo” ja
realizada no s6 pelo Legislativo, mas pelo proprio Poder Constituinte Originario®®.

Em plena vida democratica, facil ¢ defender essa ponderacdo e releitura da Carta
Maior com vista a alcangar o que hoje se entende por “justica” ou “equidade”, mas este
sopesamento descontrolado, sem parametros a serem impostos aos intérpretes (6nus

argumentativos), a0 menos para se averiguar a coeréncia, racionalidade e o convencimento da

linha seguida, em outras épocas menos seguras, ¢ verdadeiro instrumento diabodlico posto nas

239 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p. 111.

2600 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 2.

261 pagsim THEODORO, Marcelo Antdnio. A constituicdo como um sistema de principios e regras. . Net,
Cuiaba, dez. 2008. Disponivel em: <http:/pt.scribd.com/doc/59077963/A-CONSTITUICAO-COMO-UM-
SISTEMA-DE-PRINCIPIOS-E-REGRAS >. Acesso em. 2. nov. 2011.

262 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicio & aplicagio dos principios juridicos. 12.
ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 108.

263 Idem, p. 106.
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maos daqueles que o utilizam da forma como bem entendem.

Assim, para que ndo se caia a doutrina em contradicdo em tempos possivelmente
vindouros, é preciso estar fixo na mente dos juristas o0 qué KONRAD HESSE alerta: “Nao é,
portanto, em tempos tranquilos e felizes que a Constitui¢do normativa vé-se submetida a sua
prova de forca. Em verdade, esta prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos tempos de
necessidade”®*. Defender a integridade de toda a Constituicdo, mesmo que a priori um
dispositivo pareca injusto, ¢ blinda-la contra regimes de excecdo, que, no mais das vezes,
buscam interpreta-la descompassadamente, de acordo com o talante do fllhrer ou duce do
momento.

Os argumentos classicos, ainda que existam muitas obras e discussdes a respeito,
resumem-se em poucos — afora da questio principios Versus regras ja explanado noutro topico
e por nés complementada, ainda, mais abaixo — que se dividem nos favoraveis e nos
contrarios a admissibilidade das provas ilicitas no processo, de modo irrestrito e
incondicionado.

Aqueles arguem que a verdade vale mais do que decisdes eminentemente formais, que
desprezam a realidade, negam a justica, entendem que a ilicitude material (e, mesmo, a
possivel puni¢io do responsavel pelo ato ilicito**®) ndo impede a utilizagdo do meio de prova
no processo, enquanto que os contrarios sustentam jamais poder um ato contrario ao Direito e
a Constituicao ser utilizado no processo, visto que o direito ¢ unitario ¢ ndo pode um ramo

reconhece-lo como licito e outro como ilicito, assim como exigem uma postura ética dos

264 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 25.

265 Nesse sentido, CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 174, diz: “Sem duvida, aquele que violou o ordenamento
juridico para conseguir a prova deve responder pelo ato praticado, mas a negagdo da tutela juridica,
independentemente de outras ponderagdes ndo se mostra legitima aos interesses da justica e a propria razdo do
direito”. Tem-se, ainda, PINHEIRO, Fernanda Leticia Soares. Op. cit. p. 184: “Também, deve ser observado que
ndo se defende que aquele que violou a intimidade alheia fique impune, pois, se seu ato se caracterizou como

uma modalidade criminosa ou um ilicito civil, devera ser o sujeito penalizado por este fato”.
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cidadaos e, principalmente, do Estado.

Entretanto, tal discussdo perdeu valor nos ultimos tempos, nao nos parecendo
necessario delinear grande comentarios a respeito dela, até porque hodiernamente é quase
unanime a li¢do de que assim como a admissibilidade irrestrita € lesiva, a repulsa imoderada e
total as provas “ilicitas” ndo contribuiria para o restabelecimento do ordenamento juridico ja
violado, fazendo com que, do contrario (se jamais forem aceitas provas obtidas ilicitamente),
restem, ao mesmo tempo, 02 (duas) violagdes: “aquela praticada pelo critério ilicito da prova,
trazido pela parte, e outra, pela ilicitude que deu inicio ao processo, chegando ao absurdo de
sua consagracio pelo proprio 6rgio jurisdicional %,

Mais a fundo, pontua-se que, conquanto se proiba apenas a admissibilidade, por 6bvio
sdo vedados todos os atos sucessivos, como a introducdo aos autos e a valoragdo pelo
magistrado, ndo havendo qualquer lacuna, desleixo ou “atecnia” do constituinte, como bem
expde ARTUR OSCAR DE OLIVEIRA DEDA?’ com fulcro em escolio de ADA
PELLEGRINI GRINOVER.

Por outro viés, como ¢ unissono na doutrina, nenhum direito é absoluto?®®, nem
mesmo aqueles assegurados constitucionalmente, de forma que a vedagdo expressa e
peremptoria ndo pode ser deixada de lado, mas também ndo serve para excluir, sem se
analisar o caso concreto, toda e qualquer prova tida como “obtida por meios ilicitos”, uma vez

que, assim como a proibi¢ao € norma constitucional, também o seriam, dentre outros, o direito

266 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 174.

267 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p. 112.

268 F o que AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 160 e 224, chama de “principio da convivéncia das
liberdades, em que nenhum direito pode ser exercido de modo danoso a ordem publica ou as liberdades alheias”
com base no fato de que a vedagdo somente “é aparentemente absoluta, ja que no concerto das liberdades
publicas todos os valores devem ser encarados relativamente, de molde e encontrar-se uma harmonia no
sistema”. Em mesmo sentido, GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 18. ed. ver. atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 2. p. 200, diz que a vedagdo constitucional da admissibilidade de provas ilicitas

“ndo € absoluta, porque pode haver necessidade de conciliar a norma com outros direitos constitucionais”.
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a seguranca, a liberdade, 4 propriedade e a satide’®. Ademais, nenhuma das partes pode
implorar o direito constitucional a prova com o fim de motivar o uso de meios proibidos, vez

que a vedagdo também estd prevista na Constituicio®’”°

, até porque, como ¢ li¢ao basilar do
direito, ¢ vedado “venire contra factum proprium” (insurgir contra as consequéncias do
proprio feito) e aproveitar-se da propria torpeza. Dessa forma, tem-se dois vetores em sentidos
contrarios, cabendo aos intérpretes concilia-los de alguma forma.

Em que pese se reconheca que a possibilidade de ser admitida seja excepcional, visto
que somente excepcionalmente € possivel superar uma regra, como ja exposto no capitulo
anterior, ainda assim hd uma fresta que nos cumpre, aqui, esmerar?’".

Neste ponto abre-se um paréntese. Ora, ¢ verdade que a ponderagdo ou superacao de
uma regra ¢ muito mais dificil do que se sopesar os principios que estejam em jogo, mas o que
garante que a vedacdo a admissibilidade no processo de provas obtidas por meio ilicito ¢ uma
regra ¢ nao um principio? A resposta, depois de tudo que ja expomos, ndo poderia ser outra:
nada, assim como nada de objetivo justifica melhor aqueles que pensam de maneira contraria.

Ao contrario, a posi¢ao aqui tomada (de que se trata de regra), ao que parece, nao sé
pode ser contestada, mas é praticamente esquecida pela maioria dos juristas, os quais, como

um coral, afirmam a existéncia de um “principio da proibi¢do da prova ilicita no processo

civil”. Alias, o proprio do titulo da obra d¢ FERNANDA LETICIA SOARES PINHEIRO ¢

269 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 178.

270 Idem, p. 79.

271 Seguimos, assim, por linhas outras (como se vera mais abaixo), a conclusdo de NERY JUNIOR, Nelson. Op.
cit. p. 194, o qual dispde que “ndo devem ser aceitos os extremos: nem a negativa peremptoria de emprestar-se
validade e eficacia a prova obtida sem o conhecimento do protagonista da gravagao sub-repticia, nem a admissao
pura e simples de qualquer gravagdo fonografica ou televisiva. A proposicdo da doutrina quanto a tese
intermediaria ¢ a que mais se coaduna com o que se denomina modernamente de principio da proporcionalidade
(Verhéltnismassigkeitsmaxime), devendo prevalecer, destarte, sobre as radicais”. Neste sentido estdo ainda,
conforme aponta o mesmo autor, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA ¢ EGAS DIRCEU MONIZ DE
ARAGAO, dentre outros.
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esse, colocando-o (o mencionado “principio”) ao lado, por exemplo, dos “principios” da

ampla defesa, dispositivo, devido processo legal, oralidade, identidade fisica do juiz e tantos

outros. O mesmo caminho trilham, entre outros, NELSON NERY JUNIOR e NiVIA

PARECIDA DE SOUZA AZENHA ao falarem em “principio da proibi¢do da prova ilicita™?2.

Entretanto, seguimos firme no posicionamento que fixamos anteriormente no sentido

de que, dos varios aspectos que caracterizam os principios, a vedag¢ao constitucional as provas

ilicitas s6 ¢ similar no quesito ponderabilidade, afinal, todas as normas sdo ponderaveis,

sejam as regras, sejam os principios, isso porque o dispositivo ndo ¢ abstrato e possui alto

grau de determinabilidade de aplicacdo aos casos concretos. Amparamo-nos, pois, em
HUMBERTO BERGMANN AVILA, o qual vaticina:

“A proibi¢do de utilizagdo de prova ilicita pode ser considerada um

principio? Claro que nao. (...) Sendo essas caracteristicas, a doutrina,

de um lado, cai em contradi¢do e, de outro — o que ¢ bem pior -,

legitima a flexibilizacdo na aplicagdo de uma norma que a

Constituicao, pela técnica de normatizagado, que utilizou, queria menos
flexivel”2"3.

Assim sendo, como ja deve estar claro neste momento desta monografia, desrespeitar
ou ndo observar o que se sabe (visto o alto grau de determinabilidade) é muito pior do que
descumprir uma norma cujo conteido ainda necessitava de maiores divagagdes e
determinagdo do melhor meio para atingi-la. Dito de outra forma: “descumprir uma regra ¢
mais grave do que descumprir um principio’?’4.

Noutro ponto que se aplica nesta abordagem, para se ponderar uma norma ha que se
seguir as licdes de LUIS ROBERTO BARROSO ¢ ANA PAULA DE BARCELLOS, ainda
que estes estivessem falando de ponderagdo apenas de principios (pensamento classico, como
ja exposto no topico proprio), in verbis:

“Como ¢ corrente, toda e qualquer decisdo judicial deve ser motivada quanto aos

272 Cf, NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 193-208; ¢ AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 42.
273 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit. p. 86.
274 Idem, p. 104.
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fatos e quanto ao direito; mas quando uma decisdo judicial envolve a técnica da
ponderacdo o dever de motivar torna-se ainda mais grave. Nesses casos, como Vvisto,
o julgador percorre um caminho muito mais longo e acidentado para chegar a
conclusio. E seu dever constitucional guiar as partes por essa viagem,
demonstrando, em cada ponto, por que decidiu por uma diregdo ou sentido e ndo por
outro.

Nao obstante o truismo do que se acaba de afirmar, provavelmente nunca se motivou
tdo pouco e tdo mal”?”

Buscaremos, ainda, depois do apanhado acerca dos diversos assuntos ja abordados,
tragar um esbogo geral que trate dos parametros mais adequados para a admissibilidade das
provas ilicitas no processo civil, mas, conforme prenuncia CESAR DARIO MARIANO DA
SILVA, ¢ preciso possuir uma visao “conglobante” do fendmeno para que nao nos restem
davidas “de que todos os principios existentes no processo penal acerca da prova ilicita
devem ser utilizados no processo civil, at¢é porque a maioria deles tem indole
constitucional”?’®, transformando, assim, o direito processual em geral (seja penal, seja civil)
como uma espécie de direito constitucional aplicado, uma vez que o manejo do processo visa,
justamente, a realiza¢do deste®’”.

“Conceituar prova obtida ilicitamente”, como diz NELSON NERY JUNIOR, “¢ tarefa

da doutrina’?”®

, razao pela qual ndo aceitamos, sem primeiramente questiona-los, os conceitos
prontos ja existentes. Alias, ndo s6 o conceito ¢ controvertido como também a propria
nomenclatura, variando de prova proibida, ilegal, ilegalmente obtida, ilicita, ilicitamente
obtida, vedada e outras®”’.

Em vez de se dar ao trabalho de delimita-la estritamente, passaremos, aqui, apenas

alguns exemplos de provas ilicitas, como aqueles indicados por GILDO DOS SANTOS, quais

25 Cf. BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional... In:
LEITE, Glauco Saloméo (coord.). Dos principios constitucionais: considera¢des em torno das normas
principiolédgicas da constitui¢do. 2. ed. ver. atual. ampl. Sao Paulo: Método, 2008. p. 78-79.

276 SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 81.

27T CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 39.

278 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 199.

279 SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 13.
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sejam, “As gravacdes magnéticas de conversas telefonica e, mais modernamente, de dados
constantes de e-mails, contatos por meio do chamado programa MSN, ou por web cam, todos
por intermédio de computadores ¢ da sua rede mundial (internet)”, que passaram a ocupar
lugar de relevancia na questdo, como também “reproducdes sonoras ou fotograficas feitas por
meio de telefones moéveis (celulares ou do tipo Nextel)?*. NELSON NERY JUNIOR,

apoiando-se na doutrina alema, aponta como exemplos de provas ilicitas:

“a) a gravacdo de conversa telefénica sem o consentimento dos participes; b) a
exibicdo de fotografia com ofensa a direitos gerais da personalidade; c) leitura
indevida de diario pessoal; d) o depoimento de alguém que observou, ilegalmente, o
conjuge réu em sua propria casa; ¢) o depoimento de uma testemunha sobre fatos
que soube espreitando conversa privada em segredo.”?8!

As cortes brasileiras tém se inclinado (jurisprudéncia®?) “para a inadmissibilidade das
gravacdes telefOnicas, face a inseguranca da fidelidade das gravagdes, da credibilidade das
conversas, da violagdo ao direito a intimidade, do sigilo das comunicagdes e da

9283

correspondéncia”®’, consagrando, assim, “a ideia de que o direito a prova ndo ¢ absoluto,

devendo haver um limite para a sua obtencio e postulacio em juizo?8*,
Essa tendéncia moderna, como diz VICENTE GRECO FILHO, segue o entendimento
de que nd3o se admite a prova “cuja obtencdo tenha violado principio ou norma de direito

material, especialmente se a norma violada estd inserida como garantia constitucional, por

exemplo, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia ou de comunicagdo telefonica”,

280 SANTOS, Gildo dos. Op. cit. p. 35.

281 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 196.

282 Sobre as orientagdes jurisprudenciais, INOCENCIO MARTIRES COELHO (MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 134) diz que “o abandono dos
precedentes exige ndo apenas a explicacdo ordinaria das razdes de fato ¢ de direito que fundamentem essa
decisdao, mas também uma justificacdo adicional dos motivos que levaram o intérprete a se afastar do critério
anterior. Afinal de contas, quem resolve desprezar um precedente assume o 6nus da argumentacdo, pois nao
parece sensato abandonar, sem melhores razdes em contrario, o entendimento até entdo prevalecente, que, de
resto, tem a seu favor a presuncdo de que foi construido racionalmente”.

283 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 217.

284 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 55.
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porquanto o processo, como ja explicado, € instrumento criado em favor da ordem juridica em
geral, “que deve ser entendida como um todo, ndo se podendo desconhecer, no processo, a
ilicitude praticada, ainda que fora do processo”?*’.

Voltando, como forma de fecho, as perguntas esbogadas no primeiro paragrafo deste
topico, os “meios ilicitos” mencionados pela Carta Magna sdo aqueles que violem normas
constitucionais e legais®®®, pois tutelam os bens mais relevantes da sociedade, ndo
abrangendo, em regra, meros ilicitos civis ou administrativos, ndo fazendo necessario expor a
diferenca tragada doutrinariamente entre provas ilicitas e ilegitimas, até porque estas sdao
apontadas como aquelas que violaram preceitos processuais, que, como ¢ licao basilar, ja sao

muito bem tratadas pelo principio “pas de nullité sans grief” (s6 ha nulidade se houver dano),

ndo sendo aqui o ambiente ideal para ser tratado.

285 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit. p. 200.

2 ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO ¢ ANTONIO SCARANCE
apud SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 11, assim se manifestam: “Por prova ilicita, em sentido estrito,
indicaremos, portanto, a prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituigdo e pelas
leis, frequentemente para a prote¢do das liberdades publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua
manifestacdo que é o direito a intimidade. Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violagdo do
domicilio (art. 5°, XI, CF) ou das comunicagdo (art. 5°, XII, CF); as conseguidas mediante tortura ou maus tratos

(art. 5°, III CF); as colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5°, X, CF), etc”.
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CAPITULO 3

CONDICOES A ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS,
MODO DE AFERICAO E AS CONSEQUENCIAS DA

INADMISSIBILIDADE

Apds vermos que o direito ¢ eminentemente Subjetivo, pois tem como base a
linguagem; que apesar de ser flexivel ¢ maleavel, ha solugdes que dotam de operacionalidade
e controle o exercicio e interpretagdo do Direito, de forma a afastar (ou ao menos minorar) as
consequéncias maléficas do subjetivismo juridico; que a propria ideia de proporcionalidade é
insita ao Direito, ndo s6 aos principios ou ao chamado “principio da proporcionalidade”
propagado pela doutrina majoritaria, pois aplicavel a todas as normas, inclusive as regras,
conquanto em menor grau; € que a fung¢do das provas ¢ a perquiricdo dos fatos ou da
aceitabilidade das alegacdes formuladas pelas partes no processo judicial com o objetivo de
convencer o magistrado, ¢ preciso, agora, critérios razoaveis e verificaveis para analisar a

atuacao judicial, mormente quanto a admissao das provas ilicitas no processo civil.

3.1.—- LIMITES A ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

Os limites ou condigdes ora tragados devem ser observados, discutidos e ponderados
no bojo do processo judicial, sem prejuizo da analise classica dos subprincipios do “principio
da proporcionalidade”, quais sejam, a “adequacao”, “necessidade” e a “proporcionalidade em
sentido estrito”, e, € claro, da proibi¢ao de excesso e/ou da razoabilidade, para aqueles que

defendem que a proporcionalidade ndo as inclui. Ou seja: 0s parametros criados e pensados

vieram pra somar, ndo para substituir as teorias e debates ja existentes no tocante a
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proporcionalidade.

Ademais, chamamos a aten¢do que nao se pretende aqui exaurir o tema e os limites
possiveis de se criar, pois muitos outros, certamente, poderdo ser pensados ou desdobrados,
mas tdo-somente vislumbramos as balizas que entendemos fundamentais ¢ imprescindiveis a
serem examinadas no caso concreto.

Por fim, como defendemos a ponderabilidade, a depender da hipdtese aferida no
mundo fatico, inclusive de principios e regras constitucionais, por consequéncia clara e dbvia
ndo pretendemos que os limites infra sejam insuperaveis; pelo contrario, muitas das vezes
indicamos, expressamente, hipoteses raras e contrarias ao que expusemos € que justificaria a
admissdo da prova obtida por meios ilicitos no processo. Ou seja: devem ser interpretadas
cum grano salis. O intuito principal ¢ e sempre foi, com esta monografia, o de criar pontos ou
questdes (Onus argumentativos) a serem discutidos na tramitagcdo do feito como forma de

fazer frente ao subjetivismo de alguns magistrados.

3.1.1. - LIMITE LOGICO

Como primeiro ponto, verdadeiro divisor de aguas, que merece guarida nessa
exposicdo, escolhemos (pois ndo passa de uma escolha, como toda interpretacdo o €) o que
denominamos de ldgico: a prova ilicita ndo podera, em regra, ser utilizada por aquele que
tem a incumbéncia de velar pela sua ndo-producao.

Como assim? Ora, como o ordenamento juridico se confunde com o proprio Estado®®’,
ndo ¢ logico admitir que ele, que se materializa no direito legal e deve ser seu mais fiel

defensor, possa utilizar-se de provas inadmissiveis segundo suas proprias normas.

Assim, mesmo naqueles casos que passem no “teste” das limitagdes aqui criadas,

287 Assim se expressa KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito. 7.
ed. rev. Traducdo de José Cretella Junior e Agnes Cretella. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.

170: “O Estado ¢ um ordenamento juridico”.
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ainda assim, se servir a interesses estritamente estatais, a prova ilicita ndo podera ser utilizada
no processo, a ndo ser que tenha sido produzida por particular, pois este tem o dever de nao
infringir a norma juridica, mas ndo o de velar pelo seu cumprimento, sob pena de ser
responsabilizado. Com outras palavras, poderiamos dizer que a violagdo (e sua intensidade)
do Estado ¢ maior do que a dos particulares, pois ele tem um duplo dever (ndo s6 ndo violar a
ordem juridica, como também protegé-la), isso sem se falar que ¢ incabivel que o Estado
utilize meios espurios para a obtengdo de uma prova ilicita, vez que, utilizando-os, estariam se
igualando aos delinquentes ou foras da lei que pretende combater?s®,

Sobre a “logica” dessa logica, lembremos o nascedouro de toda a teoria da
proporcionalidade. A Suprema Corte estadunidense’®, embora tenha se posicionado
contrariamente as provas ilicitas (inspiracdo que serviu para outros paises, inclusive ao
Brasil), segundo EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, “aceita, sem maiores problemas, a
prova obtida ilicitamente por particulares”, visto que “o fundamento ¢ o mesmo que
acabamos de expor: a norma da vedagdo da prova ilicita dirige-se ao Estado, produtor da
prova, e ndo ao particular’>,

Essa posi¢do corrobora-se, ainda, com o fato de que a questdo da admissibilidade das

provas ilicitas é por demais complexa e problemética, de forma que o estabelecimento de

critérios objetivos, por meio da proporcionalidade, que pudesse ceder espago a possibilidade

288 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas: principio da proporcionalidade, interceptacéo e gravacéo
telefonica, busca e apreenséo, sigilo e segredo, confissdo, comissdo parlamentar de inquérito (CPI) e sigilo. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 77.

289 Corroborando este estado de pensamento na Suprema Corte € entre os intérpretes estadunidenses, embora os
questione, temos AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e
gravacdes clandestinas. 4. ed. ver. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 82, que vaticina que
“o sistema americano em tema de exclusdo probatdria, voltado precipuamente ao processo penal e a autoridade
publica, e que manifesta nas tendéncias de ndo afastar do processo as provas decorrentes de violagdes praticadas
por particulares, ¢ de ndo estender as regras de exclusdo a outros campos do direito”.

20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 324.
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de utilizacdo pré Estado ¢ um contrassenso, pois esta garantia fundamental dirige-se,
sobretudo, contra os excessos do Poder Publico nas suas atividades em geral, além de que,
como ¢ Obvio, a estipulacdo de termos restritos fatalmente estimularia a pratica da
ilegalidade por agentes publicos quando este sabe, previamente, da possibilidade de
aproveitamento desta prova®®!. Seria a violagio objetiva e inequivoca da assertiva
constitucional, tornando-a letra morta.

Pela mesma razdo aqui exposta (impossibilidade do Estado utilizar de provas ilicitas
por ter um duplo dever), ha que se mencionar, também, que, por isso, as provas ilicitas, em
regra, ndo poderdo, também, ser produzidas sob a batuta jurisdicional, porquanto se o Estado
tem o dever de impedir a violagdo do ordenamento juridico na sociedade em geral, por dbvio
deve assegurar a integridade dentro de um processo dirigido por ele mesmo por meio de seus
juizes, isso porque “se a lei ndo excluiu, da analise do Poder Judiciario, lesdo ou possibilidade
da ocorréncia desta, como poderia o sistema legitimar lesdo de direitos, nas externagdes
processuais e emanacdes dos decisorios da Justica?”"?%2.

Além disso, defendemos essa posicao (de que somente particulares a podem produzir)
porque, como diz RUDOLF VON IHERING: “Ninguém conhece melhor os seus interesses
que si proprio, nem os defende tdo ardentemente, e ndo hé pessoa alguma que tudo sacrifique
a uma demanda tio facilmente?. O Estado-juiz, por maior que tenha convic¢do sobre
determinado fato, jamais tera certeza sobre a possivel violagdo de um direito, de forma que,
atuando em determinados casos, a duvida invencivel podera fazer com que ele, no afa de

proteger bens juridicos e posi¢cdes supostamente amparadas no direito, viole direito de seus

21 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit. p. 321.

292 CAMPOS, Amini Haddad. O devido processo proporcional: o principio da proporcionalidade constitucional
na teoria processual: as concepg¢des do direito brasileiro. Sdo Paulo: LEJUS, 2001.p. 139. Atente-se, porém, o
leitor, que a mesma autora defende noutras passagens (citaremos mais abaixo) que o magistrado pode, ex officio,
determinar a producdo de provas ilicitas na condug@o do processo.

293 THERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Tradugao de Ivo de Paula. Sdo Paulo: Pillares, 2009. p. 46.
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proprios concidaddos, além de que nenhum direito seu, diretamente, em regra, estd sendo
violado®*. Ou seja, o particular possui interesse juridico direto e conhece inegavel e
pessoalmente os fatos, podendo qualifica-los como “falsos” ou possivelmente ““falsos”, como
¢ o caso da boa-f¢, ainda, de uma representante, como uma mae, que quer a guarda do filho, a
qual nota que seu rebento provavelmente esta sendo maltratado pelo pai (que atualmente tem
a guarda), o qual ndo da nenhuma justificativa plausivel para os ferimentos percebidos pela
genitora.

Por fim, prevendo possiveis criticas a respeito deste limite, ndo ha que se falar em
violagio da chamada eficacia horizontal dos direitos humanos, apontada por ANDRE
RAMOS TAVARES e tantos outros, por meio da qual se prega o reconhecimento que os
direitos humanos deve operar nao sé “verticalmente” numa relagdo liberdade-autoridade ou
particular-Estado, mas também entre os particulares®>, o que se refutara logo abaixo. Tecendo

comentarios, ainda, sobre esta posicao, filiando-se nela, NELSON NERY JUNIOR diz:

“Ao referir-se a restrigdo da atividade probatdria do ‘poder publico’, o autor parece
adotar o entendimento do direito americano segundo o qual a prova obtida
ilicitamente ndo deve ser admitida se produzida e pretendida pelo poder publico,
mas tolerada se efetivada por um particular. Essa opinido foi criticada por Vincenzo
Vigoriti, que entende inutilizavel a prova obtida ilicitamente quer pelo poder ptblico
quer pelo particular (Prove illecite e Costituzione...), no que ¢ acompanhado por
Alessandro Pace (Comentario dela Costituzione...)”>.

Entretanto, como pontua WALTER CLAUDIUS ROTHENBURG apud ANDRE

RAMOS TAVARES, o “efeito dos direitos fundamentais no ambito privado ¢ diverso e, sob

2% Por mais que haja interesses publicos secundarios, quais sejam, aqueles relacionados as pessoas juridicas de
direito publico interno, quem o representa ou “presenta”, como um Procurador do Estado ou Advogado da
Unido, nunca sabe, definitivamente, com quem estd com a razdo, sem contar que nao ¢ o seu proprio interesse
e/ou direito que estd sendo violado, mas sim de um ente abstrato e intangivel concretamente.

25 Cf. TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional.
In: LEITE, Glauco Salomio (coord.). Dos principios constitucionais: consideracfes em torno das normas
principiolégicas da constituicdo. 2. ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 58.

29% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 8. ed. ver. ampl. atual. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 200.
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certo aspecto, menos enérgico do que aquele verificado nas relagdes com o Poder Publico™?”’.

Outra critica recorrente ¢ que se estaria outorgando muitas garantias e direitos
justamente aqueles que ndo respeitam as posigdes juridicas alheias, ndo podendo o
ordenamento juridico proteger ‘“bandidos”, como na anulagdo corriqueira ¢ midiatica de
dezenas de interceptagdes telefonicas. Entretanto, esquecem-se os criticos, como nos lembra
MANOEL DA COSTA ANDRADE apud LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, que
tais artificios invasivos “sdo, na verdade, portadores de uma danosidade social polimoérfica e
pluridimensional que, em geral, ndo € possivel conter nos limites, em concreto e a partida,
tidos como acertados”, de maneira que nos planos objetivo (dos bens juridicos sacrificados) e
subjetivo (do universo de pessoas atingidas), “as escutas telefonica [simples exemplo que vem
a calhar, o que cabe, extensivamente, as demais provas ilicitas] acabam invariavelmente por
desencadear uma mancha de danosidade social” que se alastra de forma incontrolavel pelo

tecido social**.

3.1.2. - LIMITE MATERIAL

Como segundo ponto, ha de se atentar o intérprete (e, por consequéncia, o juiz) a
finalidade da admissibilidade daquela prova ilicita, ou seja, a que bem juridico ela (a prova
ilicita) se destina a tutelar, desvendando sua natureza juridica, sem se esquecer do que dispde
nossa Carta Magna.

Desse limite “material”, é possivel bifurca-lo em duas matizes, um de indole positiva,
outro negativa.

Como limite material-positivo é necessario de que o bem juridico tutelado (ou que se

297 TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional. In:

LEITE, Glauco Saloméo (coord.). Op. cit. p. 58.
2% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 252.
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busca tutelar) com a admissibilidade da prova ilicita seja de natureza indisponivel, como
questdes que guardem relacdo com a guarda de filhos, filiagdo, paternidade, alimentos,
casamento, poder familiar e os direitos da personalidade (isso, por 6bvio, com atencdo as
matérias do Codigo Civil). Essa preocupagdo mostra-se legitima pois “um direito sé ¢
efetivamente publico quando o Estado se preocupa com a sua defesa, pois ele interessa nao
apenas ao seu titular, mas a toda a sociedade”. Ou seja, se o particular tem absoluto controle
no que tange a conveniéncia de acionar ou ndo a atividade jurisdicional, o interesse ¢é
eminentemente privado®’. Por isso a natureza indisponivel de determinados bens juridicos
deve ser levado em conta, por ser tdo caro a sociedade, ndo podendo o particular
simplesmente dispor deles (como de seu nome, sua filiagdo, seu filho, seu casamento etc.),
tanto ¢ que, na defesa deles, ¢ admitida a intervencao, sem qualquer provocagao, de 6érgao do
Estado (Ministério Publico) para ampara-lo (art. 127, caput, CRFB/1988).

Dessa forma, fixando a indisponibilidade do direito como limite a admissibilidade
prova ilicita, creio estar preenchida a preocupacdo de doutrinadores, como RACHEL
PINHEIRO DE ANDRADE MENDONCA, quanto a necessidade de “motivo relevante” e
“valor proeminente”* do bem juridico garantido para que seja possivel a sua posterior
valoragdo no processo, ou as situacdes “extremamente graves™"! de LUIZ FRANCISCO
TORQUATO AVOLIO, o qual sustenta ser aplicavel a proporcionalidade para “legitimar o
sacrificio da privacy em prol da defesa de bem juridicos mais relevante, possibilitando-se, por
exemplo, evitar cautelarmente a ocorréncia de danos irreparaveis”. Em seguida, arremata:

“Mas isto ndo implica em aceitar a interceptagdo telefonica autorizada pelo juiz para o

2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 37.

390 Cf. MENDONCA, Raquel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites a licitude probatéria. 2. ed. ver. ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 69.

301 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 193.
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processo civil, de forma a tornar licito e utilizdvel no processo o seu resultado” %2,

Porém, ¢ preciso ter em mente que ndo basta que a matéria vertida seja indisponivel e
que este limite é superavel, como todos os outros. Ilustrativamente, pense na seguinte
hipdtese: o que deve ser tido como mais valioso, apurar o crime de “Tomar refei¢do em
restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se de meio de transporte sem dispor de recursos para
efetuar o pagamento” (art. 176, Codigo Penal) punivel com, no méximo, deten¢do de 2 (dois)
meses, que como todas infragdes penais ¢ indisponivel (ndo pode, pois, o Parquet perdoa-lo
ou desconsidera-lo), ou amparar uma investigacao ou a producgdo probatoria numa agdo civil
de ressarcimento de danos ao erario em que se envolve o desvio de milhdes, como desvios e
propinas de programas governamentais por politicos®®, ou simplesmente o caso do assalto ao
Banco Central do Brasil em Fortaleza*®*, episddio no qual se surripiou dezenas de milhdes de
reais (imaginando que neste caso a pretensao punitiva estatal ja estivesse prescrita)?

Nesse sentido é valida a observacio de RACHEL PINHEIRO DE ANDRADE
MENDONCA, a qual diz que se deve questionar, “insistentemente, tal posicionamento, uma
vez que a finalidade civil ¢é t3o relevante quanto a criminal, em determinados casos, causando,

portanto, grande perplexidade na diferenciagdo de tratamento™3%

se a baliza (disponivel
versus indisponivel ou civel versus criminal) for entendida de forma intocéavel.

Ora, fechar as portas a apuracao de determinados fatos s6 porque nao se tipifica crime

(ou este ja tenha sua pretensdo punitiva prescrita) pode configurar, de modo indireto, o

392 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 193.

303 F o caso do atual deputado estadual mato-grossense José Geral Riva, o mais votado no tltimo pleito, o qual
responde a mais de 100 (cem) ac¢des judiciais por possivel desvio de recursos dos cofres da Assembleia
Legislativa do Estado (AL-MT), cujo montante das agdes, quando somados, alcanca, em valores corrigidos,
valor acima de R$ 500.000.000,00 (quinhentos milh8es de reais). Para uma primeira leitura do caso, veja: <
http://www.paginadoenock.com.br/home/post/9403>. Acesso em 06. Nov. 2011.

394 Sobre o assalto, veja: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Assalto ao Banco Central do Brasil em Fortaleza>.
Acesso em 04. Nov. 2011.

395 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 132.
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expurgo do texto constitucional o acesso amplo e efetivo a Justi¢a e a ordem juridica justa®®.

Por outro lado, a concep¢do material como negativa se refere a nao censurabilidade
explicita pelo texto constitucional, como ¢ o caso do inciso XII do art. 5°, o qual, de forma
expressa, admite a violagdo do sigilo®”’ telefonico tdo-somente para fins de investiga¢io penal
e instrugdo processual criminal. Defender uma proporcionalidade contra regra expressa ¢ ja
ponderada pelo constituinte, por mais que se leve a justica, ndo rende bons agouros para as
préximas interpretagdes do Texto Magno, sendo, em nossa humilde opinido, deveras perigoso

trilhar nessa senda.

3.1.3. - LIMITE CIRCUNSTANCIAL

Como o limite supra, ¢ possivel analisar a viabilidade de circunstancias que circundam
a prova ilicita de duas formas distintas: temporal e procedimentalmente.

Quanto ao aspecto circunstancial-temporal, podemos dizer que se mostra justificavel
ou razoavel que alguém, apds uma injusta provocacao, justa causa ou um justo motivo, vendo
seu direito ser preterido em detrimento de outrem, mostre-se inconformado com a situagao
indigitada e, tendo a certeza que o direito Ihe confere uma situacéo juridica melhor, faga uso
de meios escusos ou mesmo proibidos com o fim de fazer provas para serem utilizadas em
juizo. Essa inconformidade, como ja visto e como se vera nos outros limites aqui tracados,
possui limites, sem se esquecer, também, que ndo pode o cidaddo se abster de tudo o que ¢

vedado por lei, sem maiores fundamentagdo, como se estivéssemos na era do positivismo, até

306 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 193.

397 Para melhores e réapidas reflexdes acerca do sigilo no Brasil conforme as balizas constitucionais e legais,
desde o profissional, da fonte, bancario, fiscal, de correspondéncias, de Justi¢a, e dos dados das ligacGes
telefonicas (ou sigilo telefonico), consulte: SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 55-72; ¢ AVOLIO, Luiz
Francisco Torquato. Op. cit. p. 278-289.
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porque, como propala RUDOLF VON IHERING, “resistir a injustiga ¢ um dever do individuo
para consigo mesmo, porque ¢ um preceito da existéncia moral; ¢ um dever para com a
sociedade, porque essa resisténcia ndo pode ser coroada com o triunfo, sendo quando for

J4

geral”, sendo que “aquele que for atacado em seu direito deve resistir, ¢ um dever para

99, ¢

consigo mesmo”’; “a defesa do direito ¢ um ato da conservacao pessoal e, por conseguinte, um
dever daquele que foi lesado para consigo mesmo™3%,

Salienta-se, por oportuno, que este limite pode ser aplicado, também, aos casos em que
a parte quer provar algum fato obstativo ou mesmo alguma exceg¢do, como a de
incompeténcia, quando o juiz suspeito, status esse ja conhecido pela parte que produz a prova,
nao se declara suspeito, quando deveria, ou mesmo nega tal vinculo.

E como se fosse, portanto, a aplicagio do “estado de necessidade” ou da “legitima
defesa”, como aponta RACHEL PINHEIRO DE ANDRADE MENDONCA, de molde que se
excluiu a ilicitude da prova ou, ao menos, faz com que sejam admitidas no processo, ou como
diz LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, com fundamento em TROCKER: “seria
configuravel uma espécie de ‘estado de necessidade processual’, o qual poderia legitimar a
atenuacdo do direito da personalidade da outra parte”%.

Com outras palavras, ¢ reprovavel aquele que, antes mesmo de qualquer justa causa
ou injusta provocagdo viva tolhendo ou violando direito alheio, sem qualquer motivagio
idonea para tanto, apenas como medida de cautela e precaugdo para demandas futuras, pois,
do contrario, aceitando a prova ilicita deste tipo de pessoa (que, temporalmente, antes de
qualquer violagdo ou perspectiva de violagdo de direito ja ataca os direitos alheios como

forma de precaugdo) faria com que, verdadeiramente, se proliferasse o desrespeito as

garantias legais e constitucionais dos cidaddos. Como exemplo, citemos a sociedade

3% JTHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 39, 41 e 75.
399 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 77.
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empresaria (ou seus diretores) que, a titulo de se precaver contra o vazamento de segredos
industriais e/ou concorréncia desleal, “grampeie” ou monitore todas as linhas ou os e-mails de
seus funcionarios, mesmo que sejam de propriedade da empresa e para uso exclusivo em
servigo (“funcionais”). Sem qualquer apontamento de que houve vazamento ou concorréncia
desleal, ou de que haja ameaga de que haja violagdo de seu direito, ndo se mostra razoavel a
violagdo da intimidade de seus colaboradores, ainda mais se se der em detrimento de todos.

Situacdo diversa, embora o momento temporal acima fixado reste minorado (o de que
o meio “ilicito” ou invasivo seja levado a cabo apds a ameaca ou lesdo de direito proprio) € o
caso de uma camera de seguranga que filma abusos sexuais de um pai contra um filho, por
exemplo. O elemento essencial ndo estd nos sujeitos (pai e filho) ou na conduta (abusos
sexuais), mas sim no fato de que aquela camera instalada ndo tinha esse intuito de fazer prova
sobre aquele caso (até porque ndo se suspeitava desses abusos; se suspeitasse, estaria presente
causa que se autorize o meio invasivo, pois haveria indicios da ameaca ou violacdo dos
direitos do menor), mas sim o de prezar pela seguranga daquele estabelecimento, como sdo os
circuitos de vigilancia de shopping centers, por exemplo.

Dessa forma, esse limite circunstancial-temporal esboga a “boa-fé do agente captor da
prova” (que sera novamente relacionado no limite “subjetivo da moralidade e/ou da boa-fé”
infra) defendida por RAQUEL PINHEIRO DE ANDRADE, quando o agente somente age
apos ter indicios suficientes de que seu direito foi violado, esta prestes a ser ou ha ameaga
nesse sentido®!”.

Por fim, em relagdo ao fator tempo, € possivel imaginar, ainda, os problemas que a
morosidade do Poder Judiciario podem acarretar ao regular exercicio e defesa dos direitos de
forma que, vislumbrando a ineficacia de sua defesa por a prova se esvair com o tempo, o

agente interessado a produz, mesmo ilicitamente, antes que tenha perecido. Isso ¢ aplicavel ou

310 Cf. MENDONCA, Raquel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 69.
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ponderavel, entrementes, quando inclusive a tutela cautelar (preparatéria ou nao) se mostrar
também totalmente ineficaz, e ndo quanto ao rito ordindrio.

Por fim, o limite circunstancial-procedimental se refere a propria credibilidade da
prova ilicita obtida, o meio como foi obtida, pois, como nos lembra AMINI HADDAD
CAMPOS, “a eventual aceitacdo da prova dependerd, evidentemente, da sua confiabilidade.
Assim, provas obtidas mediante tortura ou utilizagdo de drogas devem ser rejeitadas uma vez

que inidoneas quanto ao resultado™!!

. De nada adianta o fato de a prova ndo ter sido
produzida sob a batuta estatal, em relacdo a direitos indisponiveis, sem ferir qualquer
disposi¢ao expressa da Constitui¢do, apds lesdo ou ameaga de lesdo a direito proprio, se o
possivel lesado se utilizar de meios que tornem duvidosa a vontade exposta pela outra pessoa
(que, mais ou menos tempo, podera tornar-se a parte ex adversa em Juizo).

Noutras palavras, num sentido mais civilista: deve ser indubitavel que ndo haja
qualquer vicio de consentimento daquele contra quem se produziu a prova, sob pena de serem
rejeitadas por serem inidoneas quanto ao seu resultado, tendo que ser averiguado ndo s nos
casos de tortura ou emprego de drogas, mas também em simples induzimento®'? com
perguntas capciosas ou direcionadas a pessoas que ndo possuam o necessario discernimento e
capacidade mental, como no caso de um pai que, objetivando obter a guarda da filha que se
encontra com sua ex-esposa, grava conversas telefonicas com a infante induzindo-a a dizer
que prefere ficar com ele ou, mesmo, que a genitora a maltrata.

De uma forma diferente: embora os mesmos exemplos apresentados parecam

repetitivos, nesta monografia, assim o sdo porque sdo os mais visados e que melhor podem ser

31T CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 174.

312 Também se preocupa com a induc¢do que uma parte pode exercer sobre a outra AVOLIO, Luiz Francisco
Torquato. Op. cit. p. 296, que assim se expressa: “a prova pode ser induzida, pois aquele que conduz a conversa
ou a gravagdo tem a possibilidade de obter a resposta desejada, até por meio astucioso ou ardiloso, por uma

indugdo previamente estudada e formulada”.
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utilizados como argumentos retoricos, mas que com certeza nao sao os unicos. Entre muitos
outros, temos a utilizagdo de hipnose, soro da verdade, narcoanalise, detector de mentira,
utilizacdo de coacdo fisica ou psicologica, ndo informacdo de seu direito de permanecer
calado ¢ de ndo produzir prova contra si, utilizagdo de interrogatdrios prolongados e
repetitivos, jejum demorado, falta de sono, luz cegante, choques elétricos, palmatorias, pau de
arara, surras etc., ainda mais no Brasil, que, devido a precariedade dos instrumentos
investigativos policiais (o que dizer, entdo, na area civil?), busca-se, a todo custo, a obteng¢ao
de uma confissdo para se encerrar e ter o caso como solucionado pelo aparado jurisdicional®'?,
razdo pela qual ainda impera o seu apelido de “a rainha das provas” ou probatio probatissima.

Toda e qualquer hipétese ou conduta que culmine em ferir a voluntariedade da confissao

macula o resultado pelo meio de prova obtido.

3.1.4. - LIMITE DA INDISPENSABILIDADE

A indispensabilidade ¢ um limite tdo explicito e 6bvio que talvez ndo fosse nem
mesmo preciso elenca-lo como limite, mas assim o fazemos para que seja possivel delinear,
no maximo possivel, os condicionamentos e questionamentos que se deve ter em mente
quando da andlise da admissibilidade ou nao das provas ilicitas no processo, mormente para
que, por meio da motivagdo constitucionalmente exigida (art. 93, IX, CRFB/1988), meio de
controle dos atos judiciais, criando Onus argumentativos para a atividade judicante, sejam
preenchidos e analisados todos os principais pontos quanto as provas ilicitas.

A indispensabilidade pode ser analisada sob 2 (dois) espectros: a um, pela necessidade
da parte de se valer daquela “modalidade” de prova, por inexisténcia de outras; e a dois,

quando no momento da produ¢do da prova existisse outros meios de produgdo da prova, mas

313 Passim SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 75-77.
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que, pelo grande decurso de tempo, o preterimento da prova ilicita fosse impossivel de ser
convalidada, por ser “irrepetivel” e por ndo mais existir meios aptos a provar aqueles fatos.

Assim, como prova indispensavel refere-se, numa analise mais ampla, em conjunto
com os outros limites aqui postos e propostos, ndo somente a producdo (como é o presente
limite), mas também como indispensavel a existéncia de uma decisdo justa, em hipoteses
excepcionais, sob pena do magistrado, ao recusa-la, calar a propria justi¢a, indo contra ao
proprio senso comunitario do que € Direito, além de mitigar, concretamente, ao nada, a ampla
defesa também protegida constitucionalmente, em detrimento do unico meio de prova
encontrado pelo detentor do direito violado.

E mais ou menos o que RACHEL PINHEIRO DE ANDRADE MENDONCA defende

314 similar ao critério

como critério da “unicidade da prova” e “modo de obtencdo necessario
adotado por FERNANDA LETICIA SOARES PINHEIRO que admite a prova ilicita em
hipoteses especificas, como “quando esta for tnica, ndo havendo outro meio de prova licito
para se provar um fato que venha a proteger um bem juridico que justifique a violagdo do
sigilo das conversas telefonicas; aplica-se, assim o principio da proporcionalidade™!.
Tem-se, ainda, ALCIDES DE MENDONCA LIMA apud CESAR DARIO MARIANO
SILVA, que apoia a admissibilidade se ndo dispusar a parte de outro meio de prova, “sem
possibilidade de outra, sobre fato que, pela natureza, ndo enseja, normalmente, outro meio
(v.g., corrup¢do, adultério, chantagem, sempre realizados com recato e sigilo, com a
preocupacio de ocultar o mais possivel)*'°, ¢ NI[VIA APARECIDA DE SOUZA AZENHA,
apoiando-se em ERICO R. BERGMANN, a qual diz ser favoravel “desde que seja a tinica

forma possivel e razoavel de proteger outros valores fundamentais mais urgentes, segundo a

314 Cf. MENDONCA, Raquel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 69.

315 PINHEIRO, Fernanda Leticia Soares. Principio da proibicdo da prova ilicita no processo civil. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 183.

316 SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 81.
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avaliagio dos julgadores™!”. LUIZ FUX, por sua vez, afirma que a vedagio “tem sido
mitigada pelo critério do bilanciamento degli interessi, termo utilizado no Direito italiano,
quando o elemento de convicg¢dao assim obtido € o Unico existente” ou quando “a forma de
obten¢do também se revela como Unica maneira de se colher o que ¢ imprescindivel ao
esclarecimento dos fatos™!%,

Embora essa assertiva sirva para todos os limites aqui esbogados, ressalta-se, neste
ponto, que ndo basta que a prova seja indispensavel, se ndo superar os demais limites e as
demais condigdes faticas aconselharem a admissibilidade da prova ilicita. Dessa forma,
posicionamo-nos contrariamente ao que dispdoe AMINI HADDAD CAMPOS quando fala que
o julgador poderd determinar (mesmo que excepcionalmente) a producdo da prova
ilicitamente (ponto este ja abordado no limite 16gico, o qual, alias, ¢ fundamentado com outro
excerto do escolio desta autora que melhor traduz o que deve ser aceito da fungao
jurisdicional do magistrado) quando esta lhe parecer “absolutamente imprescindivel!. A
indispensabilidade ndo basta por si so.

Quanto as provas ilicitas “irrepetiveis”, tem-se a hipotese da gravacdo de uma
conversa entre aquele que teve seu direito violado e aquele que o violou, didlogo este que nao
teve qualquer testemunha presente e que o “violado” ja esteja morto. Como forma de melhor
visualizarmos a ocasido, pense numa conversa entre irmaos, Fulano e Beltrano. Nesta
conversa, Beltrano diz inumeros impropérios acerca de seu genitor, Cicrano, maldizendo-o,
atentando contra sua honra e daquela que era sua companheira, ao passo que Fulano, que tem
2 (dois) filhos, apenas a grava. Meses depois, Fulano, muito ligado com seu genitor, em uma
viagem qualquer, sofre um acidente, vindo ambos a 6bito, conjuntamente com a companheira

do genitor. Dessa forma, se ndo for promovida a a¢do de indignidade contra Beltrano, que

317 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 135.
318 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p. 580.
319 Cf. CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 176.
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incidiu na causa de exclusdo da sucessao do art. 1.814, II, do Codigo Civil, ird se aproveitar
do quantum deixado pelo de cujus, por direito proprio, enquanto que os filhos de Fulano (neto
de Cicrano) deixardao de herdar essa parte que Beltrano adquirird se ndo for admitida a agdo de
indignidade com base naquela prova (gravacao telefonica nao autorizada). Como forma mais
explicita, no mesmo exemplo, poderia se pensar em interceptacdo telefonica (modalidade
nitidamente mais invasiva) na qual, com base em indicios nesse sentido, se descobrisse que o
mandante do assassinato de Cicrano fosse Beltrano, enquadrando no inciso I do mesmo artigo

do cédex civilista.

3.1.5. - LIMITE DA UTILIDADE

Por mais que se preencham os requisitos acima, a prova ilicita ndo deve ser admitida
no processo quando militar em favor da dire¢do por ela apontada a existéncia de presuncao
legal, seja relativa, seja absoluta (principalmente neste caso), houver material probatorio
robusto no sentido da prova ilicita ou quando for grande a probabilidade de o magistrado
inverter o 6nus da prova (ou ja tiver, inclusive, deferido esta diligéncia) a favor de quem
produziu a prova ilicita.

Ora, nd3o se mostra sensato que permane¢am nos autos modalidade de prova
considerada ilicita pelo ordenamento juridico, vedada constitucionalmente, por mais que a
favor dela estejam os critérios de equidade ou justica, quando, pelo conjunto probatorio
existente nos autos, ndo for preciso utiliza-la, ou quando nao é necessario que seja produzida
pela parte interessada, por a incumbéncia de produzi-la ser da parte contraria, ou quando
decerto essa inversdo sera determinada pelo juiz, como ¢ o caso da admissibilidade expressa
contida no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990), em seu art. 7°, VIII, que

estabelece como requisitos a verossimilhancga da alegacdo ¢ a hipossuficiéncia do consumidor,
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segundo as regras ordinarias de experiéncia.

Por outro lado, ainda sobre a utilidade inolvidavel que a prova deve ter, dispensa-se
ainda aquelas provas que ndo tenham qualquer ligagdo com os fatos vertidos (impertinentes)
ou que pretendam fazer prova de fato cientificamente impossivel de ter ocorrido, coligida aos
autos apenas para causar tumulto e demora processual, como também aquelas que tenham
contato ou vinculo muito distante com o objeto principal do litigio (indicios fraquissimos), até
porque “de minimis non curat praetor” (o pretor ndo se ocupa de questdes insignificantes). De
forma ilustrativa, poderiamos dizer que, a fim de se provar maus-tratos do filho pela mae, o
pai se esforce, com invasdo de domicilio de sua ex-esposa para provar que ela possui, em sua
casa, objetos aptos a causar os ferimentos, sendo que tais utensilios sdo comuns a qualquer
residéncia, como facas, réguas, cintos e outros objetos pontiagudos, por exemplo.

Dessa forma, a utilidade, neste contexto, também tem a ver com a propria relevancia
da prova ilicita para o deslinde da causa: mesmo que seja um indicio do que se alega, sendo

irrelevante para o julgamento, ha de ser rejeitada a prova.

3.1.6. — LIMITE SUBJETIVO DA MORALIDADE E/OU DA BOA-FE

Outro limite a ser observado é o da moralidade, pois nao se pode desprezar a intima
relacdo entre ela e o Direito bem como o proprio texto normativo do Coédigo de Processo
Civil, o qual, em seu art. 332, dispde que somente sdo admissiveis como meio de prova
aqueles previstos legalmente ou moralmente legitimos, “ainda que nao especificados neste
Codigo™.

O que ¢ a moralidade, sua diferenca para a ética, sua delimitacdo, alcance e aplicacao
na seara juridica sdo pontos que poderiam ser abordados, mas que, neste trabalho

monografico, ndo o faremos, pela complexidade e amplitude do tema, carregando grande
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carga de subjetivismo, espécie de limite aberto ou abertissimo a interpretagdes. Apesar disso,
sendo encontrada essa condigdo por meio de um consenso da comunidade ou sociedade dos
intérpretes, deverdo ser rechagadas as provas, ilicitas ou ilegitimas, que contra a moral

atentem, visto que, como dizia PIERO CALAMANDREI, “os artigos dos cddigos ndo sao

comodos para-ventos fabricados para esconder sujeiras”?°,

“De ha muito”, como diz AMINI HADDAD CAMPOS neste ponto, “o processo

deixou de ser visto como instrumento meramente técnico, para assumir a dimensdo de

99321

instrumento ético voltando a pacificar com justiga”™-', impressdo essa em igual sentido da

exposicdo de motivos do atual Cédigo de Processo Civil, da lavra do entdo Ministro da Justica

ALFREDO BUZAID, o qual, no item 17, dentro do topico “IIl — Das Inovagdes”, anuncia:

“Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialético, ¢
reprovavel que as partes sirvam-se dele, faltando ao dever da verdade, agindo com
deslealdade e empregando artificios fraudulentos, porque tal comportamento nao se
compadece com a dignidade de um instrumento que o Estado pde a disposigdo dos
contendores para atuagdo do direito e realizagdo da justica. Tendo em conta estas
razdes ético-juridicas, definiu o projeto como dever das partes: a) expor os fatos em
juizo conforme a verdade; b) proceder com lealdade ¢ boa-fé; ¢) ndo formular
pretensoes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento; d) ndo
produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a declara¢do ou defesa
do direito (art. 17). E, em seguida, dispds que “responde por perdas e danos todo
aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente” (art. 19). No art. 20,
prescreveu: “Reputar-se-a litigante de ma-fé aquele que: a) deduzir pretensdo ou
defesa, cuja falta de fundamento ndo possa razoavelmente desconhecer; b) alterar
intencionalmente a verdade dos fatos; ¢) omitir intencionalmente fatos essenciais ao
julgamento da causa; d) usar do processo com o intuito de conseguir objetivo ilegal;
e) opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; f) proceder de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo; g) provocar incidentes

manifestamente infundados’.”3%?

Porém, nio chegamos nem perto d¢ ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA
apud LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVIOLIO, que defende que nao ¢ possivel falar em

proporcionalidade ou ponderagdo “para eventual admissao do meio de prova moralmente

320 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Traducdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995. p. 148.

321 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 160.

322 Disponivel em: <http://www.ombadvocacia.com.br/acervo/CODIGOS/CODIGOPROCESSOCIVIL.PDF>.
Acesso em. 06. Nov. 2011.
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ilegitimo, pois sua inadmissibilidade é absoluta™?}, ou mesmo de LUIZ FRANCISCO
TORQUATO AVOLIO, que caminha no mesmo sentido com a justificativa de que “por sua
natureza extrinseca ao direito, ndo esta apta a competir com qualquer valor juridico, e assim
deve ser banida do processo, com seu desentranhamento” 324,

Noutra senda, podemos elastecer esse limite da moralidade com o objetivo de que a
moralidade nao esteja tdo-somente restrita ao conceito de meio de prova, mas também a
propria conduta de quem produziu a prova ilicita.

E inegavel, neste critério, que seria reprovavel o agente publico que, sem se identificar
como tal, obtém confissdo de algum investigado. Ora, teria este confessado se soubesse que
estava perante uma autoridade publica e se tivesse cientificado de seu direito de ficar calado e
de que ndo precisa produzir prova contra si? De maneira geral, parece-nos que nao.

E como observar a moralidade ou boa-fé daquele litigante que produziu a prova
ilicita? Se ¢ certo que ¢é dificil conseguir captar meios de provas de suas condutas
extraprocessuais, por outro lado, no bojo da atividade “judicante”, varias sdos as atitudes que
devem ser observadas pelo magistrado para se admitir, ou ndo, as provas produzidas por
meios ilegais, como a lealdade processual daquela parte, a qual pode ser verificada se
cumpriu o “dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade” (art.
339, CPC) contando fielmente os fatos em juizo, mesmo que ndo tenha provas suficientes,
desde que pleiteando a iniciativa (poder) probatoria do magistrado como forma de lhe suprir
falta. Nao pode, jamais, alguém, por auséncia de provas, inventar uma estéria com o fim
unico de alcangar o que lhe seria de direito, mas por meios ou procedimentos ilicitos ou
irregulares; caso surjam provas que ampare o seu direito, mas em sentido diverso do que

vaticinou em juizo, ndo deve ser acolhido aquele meio de prova.

323 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 299.
324 Ibidem, p. 299.
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Além disso, tendo descrevido a situagdo real dos fatos e pedido a tutela jurisdicional,
inclusive com o ja mencionado poder probatério do juiz, e este tendo recusado presta-la (e, €
claro, tendo ele exercido todas as vias recursais possiveis), torna-se admissivel, em certos
casos a serem ponderados, a producdo de prova ilicita quando ja ha processo judicial
tramitando acerca daqueles fatos, visto que devidamente justificada.

Por fim, pensamos ainda na moralidade daquele que, embora ndo empregue qualquer
meio escuso ou aprioristicamente indevida ou imoral, obtém meio de prova vedado
legalmente. Exemplificativamente: sabendo que estd com razdo e que alguém sabe da
realidade dos fatos (que o ¢ favoravel), sendo que esse alguém nao pode depor em juizo,
como padres ou médicos, V. ., que conhecem dos fatos “a cujo respeito, por estado ou
profissdo, deva guardar sigilo” (art. 347, II, CPC), capta o interessado outro meio de prova,
como um filme ou obtém uma declaragdo do proprio punho, para apresenta-la em juizo.

Seria valida essa conduta? A principio, ficamos com MOACYR AMARAL SANTOS
apud ARTUR OSCAR DE OLIVEIRA DEDA, para o qual “o dever de ndo revelar o segredo
se justifica como principio de ordem publica, tendo em vista o interesse da sociedade, qual o
da necessidade de os individuos depositarem confianga nos que os aconselham, os guiam, os
servem em dados setores da vida social”*?’. Entrementes, em situa¢cdes ainda mais
excepcionais, este limite, como os demais, pode e deve ser flexibilizado, desde que a

fundamentacédo seja exaustiva e controlavel.

3.1.7. - LIMITE DA PREJUDICIALIDADE

Por fim, assim como o limite da moralidade inibe que provas que atentem contra os

interesses e valores do corpo social, ¢ preciso que a moralidade esteja na propria conduta

325 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. Op. cit. p. 82.
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daquele que sera beneficiado com a prova ilicita.

Em complemento ao limite circunstancial, pelo qual se valida provas ilicitas
justamente por terem sido produzidas por aquele que teve seu direito violado, € preciso ter em
mente que, muitas vezes, a produtor da prova tida como ilicita ndo tem qualquer interesse
direto naquela demanda, tendo produzido a prova de forma ndo dirigida ou, mesmo,
involuntaria.

Neste caso, seria justo que aquele que se beneficiaria daquela prova tida por ilicita,
ndo tendo concorrido para ilicitude, seja prejudicado ou desprestigiado em nome da seguranga
juridica do violador de seu direito? Na analise da admissibilidade da prova, dessa forma, o
juiz deve analisar, ainda, as seguintes perguntas: Quem produziu a prova ilicita? A quem
beneficia ou quem serd prejudicado com o seu de desentranhamento? Este concorreu para a
ilicitude daquela prova?

Dependendo da resposta que se dé a estas questdes, o resultado (admissibilidade ou
ndo) deve ser em determinado sentido ou noutro.

Para que permaneca nos autos e continue beneficiando uma das partes, nao basta que
tenha sido produzida a prova ilicita por um terceiro, precisando, além disso, aferir qual o nivel
de interesse (ndo so juridico) deste terceiro em beneficiar a parte a favor de quem foi
produzida a prova (o que poderia contaminar a prova) como também o interesse em desfavor
a favor de quem a prova serviria.

Numa hipotese até mesmo mirabolante, mas possivel, com o objetivo de “queimar”
um meio de prova a favor de seu adversario ou inimigo pessoal, poderia um terceiro produzir
a prova ilicita a favor de seu desafeto unicamente para que seja anulada e o prejudicar. Este ¢
o caso do “investigador desleal” descrito por LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO,
hipdtese esta que deve ser atentamente observada, pois, do contrario, em relacdo a seara

criminal, poderia incentivar o investigador inimigo do investigado a, propositalmente, viciar a
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prova favoravel a defesa®®.

Sobre este limite, atenta-se JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, que diz:

“E, com a rejei¢do de uma prova obtida irregularmente, podera o julgador ficar sem
elementos suficientes para proferir uma decisdo justa. Tal decis@o injusta, além de
negar o fim da atividade jurisdicional, certamente produzird seus efeitos sobre a
esfera juridica de pessoas que nada tiveram com a ilicitude cometida quando da
obtencdo da prova.”??’

No idéntico caminho, AMINI HADDAD CAMPOS afirma que “Tal decisdo injusta,
além de negar o fim da atividade jurisdicional, certamente produzira seus efeitos sobre a

esfera juridica de pessoas que nada tiveram com a ilicitude cometida” 328,

3.2. - MODO E OPORTUNIDADE DE AFERICAO DOS LIMITES A

ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS E A PRECLUSAO

A principio, antes de analisar o modo e a oportunidade de afericdo dos limites a
admissibilidade das provas ilicitas, ha que se responder as seguintes perguntas: se 0 momento
e/ou a forma para a andlise de viabilidade das provas ilicitas no processo nao forem seguidas,
acarretar-se-a a preclusao da questdo ou mesmo a nulidade daquela prova?

A bem da verdade, a resposta ndo se direciona em nenhum desses dois sentido
(preclusdao ou nulidade da prova), isso porque a preclusdo tem varios escopos, como aponta
LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, dentre os quais esta a

funcdo impulsionadora de nio retornar a fases e atos ja praticados®? e a fun¢do de impedir a

326 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 82.

327 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 151.

328 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 175.

329 B interesse discorrer sobre o “processo”, pois, como adverte BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Direito
probatorio, preclusdo & efetividade processual. Curitiba: Jurua, 2008. p. 21: “E da origem etimoldgica do termo
processo (pro + cedo = procedere) ser este um rito voltado para frente, dai porque a relevancia do instituto da
preclusdo processual enquanto mecanismo de ordenagdo processual destinado a impedir a eternizagdo do

processo provocada pelo retorno a momentos ou fases que no rito procedimental ja tenham sido superados.”
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ma-fé processual, fazendo com que as partes ndo surpreendam uma as outras justapondo
argumentos, fatos e pedidos anteriormente nio formulados*°.

Dessa forma, se aquela prova ilicita nao foi obtida com boa-fé, ndo se adequando aos
limites a admissibilidade acima apontados, que demonstram, dentre outras coisas, relevancia e
necessidade de se utilizar aquelas provas como medida de justica, ¢ impossivel a preclusio
daquele ponto, ndo podendo condutas e provas ilegais, ou mesmo inconstitucionais, serem
convalidadas com simples decurso do tempo, pelo instituto da preclusdo®!, isso porque “O
ponto chave estd em que essas provas estdo contaminadas pelo vicio da
inconstitucionalidade”**?, como aponta RACHEL PINHEIRO DE ANDRADE MENDONCA.

No mesmo caminho, assim como ndo podem ser convalidadas, o status de
inadmissiveis ou admissiveis ndo se altera durante o processo, de modo que ¢ irrelevante se
perquirir se a prova ¢ invalida, ineficaz, inexistente, “ndo-prova” ou sobre a nulidade ou
anulabilidade delas. Alias, como defende LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, pela
confusdo existente entre os termos, a solucdo talvez esteja com FRANCESCO
CARNELUTTI, o qual as compreende como expressdes sindnimas>>.

Assim sendo, mesmo sendo as provas ilicitas colhidas e anexadas junto a peticao
inicial e ndo tendo o requerido, devidamente citado, apresentado resposta (ou seja: revel), nem
por isso havera convalidagdo daquele meio de prova vedado, pois os efeitos da revelia ndo
alcanga a propria legalidade do meio de prova. Porém, sendo disponivel o interesse aventado

em juizo em nao existindo qualquer prova que possa diluir o convencimento do magistrado a

330 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. 6. ed. ver. atual.
ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, v. 2. p. 627.

331 No mesmo sentido, SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 15, afirma que “E pacifico que a violagdo de
qualquer norma constitucional leva a nulidade absoluta do ato. Sendo a prova nula, ndo podera produzir nenhum
efeito, podendo, inclusive, em determinados casos, nos quais a nulidade ¢ gritante, ser o ato considerado
inexistente pelo fato de sequer serem considerados atos processuais”.

332 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 64.

333 Cf. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit. p. 106.
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favor da presuncdo relativa advinda da revelia, deve, sim, o juizo decidir a favor do
peticionante, mesmo que apos excluir a prova ilicitamente obtida, pois o que se reputa, com a
revelia, é a veracidade dos fatos, e ndo a licitude das provas constantes nos autos. Se assim é,
qualquer duvida ndo pode existir quando essa prova for juntada ap6s a inicial e a contestacao.

Se por um lado € certo que as provas ilicitas ndo sdo, em regra, convalidaveis pelo
decurso de tempo, por outro também ¢ correto que o magistrado deve dirigir o processo de
forma mais racional e célere possivel.

Nesse diapasdo, em nome da maxima efetividade possivel do aparato jurisdicional,
acreditamos que a melhor saida a se seguir é o magistrado instrutor ou presidente do processo
(o relator, se ocorrer no tribunal), tomando contato com a prova possivelmente ilicita, ao invés
de simplesmente recepciona-la ou, entdo, admiti-la, deve, ex officio, utilizando da
interpretacdo teleoldgica e analdgica do Codigo de Processo Civil, instaurar incidente em
autos apartados, como se fosse uma arguicdo de falsidade documental, disciplinada nos
artigos 390 a 395 do CPC, mutatis mutandis.

Assim, deve ser intimada, primeiramente, a parte contra quem aquele documento foi
produzido para que, em 10 (dez) dias, aduza o que entender de direito. Em seguida,
independentemente de a parte contra a qual foi produzida a prova ter ou ndo permanecido
inerte, intima-se a parte favorecida com aquela prova para simplesmente retira-la do processo,
se a parte contraria (contra a qual foi produzida a prova) ndao se opuser ao

desentranhamento>**

, ou para defender a licitude daquele meio de prova, ocasido esta que
ensejara a prolacdo de decisdo interlocutéria sobre a constitucionalidade e legalidade ou nao

daquele documento.

33 Isso, & claro, se houver duvida ou mesmo grande possibilidade de ser licita a prova questionada. Se o
magistrado entender, de antemdo, que ¢ ilicita ou provavelmente ilicita, ndo deve admitir o simples
desentranhamento da prova, mas sim as atitudes mais abaixo (topico “4.3. — Consequéncias da inadmissibilidade

das provas ilicitas™) expostas.
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Frise-se, mais uma vez, que o magistrado pode, sim, mandar desentranhar aquelas
provas dos autos mesmo que a parte que seria prejudicada com aquela prova nada aduza ou
mesmo questione sobre ela.

Ressalta-se que este incidente de “ilegalidade” ou “inconstitucionalidade” probatoria
nao deve ter o condao de suspender a instru¢do processual e os seus demais atos, a ndo ser o
ato jurisdicional por exceléncia, qual seja, a sentenca. Tem-se, assim, a chamada suspensao
“impropria”.

Além de conferir maior racionabilidade e eficiéncia na condugéo e na analise da prova
questionada, trés outros motivos militam a favor dessa solugdo: 1) como se vé na literatura
especializada, no mais das vezes as provas ilicitas sdo aquelas decorrentes da violagdo da
intimidade ou vida privada de outras pessoas, quebrando-se segredos até mesmo de pessoas
ndo envolvidas naquela demanda, de forma que, processando-se em apartado, é possivel
conferir sigilo a tais informagdes “ilicitas”, quando for o caso; 2) o contraditorio cinge-se,
naquela ocasido, a um so6 ponto, proporcionando um melhor debate sobre a licitude daquelas
provas; 3) e, por fim, hda maior economicidade, inclusive, em relagdo ao trabalho dos
serventuarios da justica, pois, do contrario, caso niao sejam admitidas aqueles meios de prova
no processo, seria necessario nao so extrai-los, como também proceder a nova numeracao das

paginas e, at¢ mesmo, nova autuagao.

3.3. — CONSEQUENCIAS DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS

ILICITAS

Se o processo incidente se finalizar com decisdo do magistrado no sentido de que as
provas coligidas aos autos sdo inadmissiveis, varias s3o as consequéncias deste ato, desde que

transite em julgado.
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Em primeiro lugar, ao julgar ilicita a prova, o juizo civel deve remeté-la a algum juizo
criminal para as providéncias que entender de direito. Ndo podemos esquecer, entretanto, que,
por mais que ja tenha sido considerada “ilicita”, o juizo criminal podera entender de modo
diverso, até porque, como reza o art. 92 do CPP, apenas decisdes sobre o estado civil de
pessoas decididas no juizo civel passam em julgado no criminal. A contrario sensu, qualquer
outra alegacdo podera ser feita e provada no debate de questdes penais, inclusive julgadno-se
contrariamente ao que ja foi julgado na seara civil. Sobre este ponto e controvérsia que
dedicamos o topico 3.4. infra.

Além disso, a depender da participagdo do advogado do demandante na produgao da
prova “ilicita”, ou mesmo a mera instigagdo ou induzimento a sua producdo, deve o
magistrado remeter a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) uma copia dos
autos, para que esta apure a responsabilidade do advogado, de forma administrativa, visto
que as instancias, no Brasil, s3o independentes.

Outro ponto interessante ¢ a questdo do procedimento de inutilizagdo da prova ilicita
instituido no Codigo de Processo Penal com a reforma operada pela Lei n® 11.690/2008, a
qual alterou os artigos 155 e seguintes deste codex, prevendo no art. 157, §3°, que “preclusa a
decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, estd sera inutilizada por
decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente”, disposicdo esta que, a nosso
viso, ndo se aplica no caso aqui estudado, pois a competéncia de dizer que a prova “X” ou
“Y” ¢ ilicita é do juizo criminal que, como ja dito, ndo se vincula ao civel.

Do contrario, surgiriam situagdes possivelmente esdruxulas, como: 1) extinta ou
inutilizada a prova ilicita em momento inoportuno, ndo mais poderia ser remetida ao juizo
criminal, terminando por excluir a materialidade de possivel crime ainda nido punido; 2)
mesmo que tenha sido remetida copia ao juizo criminal, complicaria a aferi¢do e analise sobre

a legalidade daquela prova no juizo criminal, atrapalhando o contraditério que ainda ird se
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desenrolar, prejudicando a pretensao daquele que a produziu; 3) se declarada a legalidade
daquela prova, prejudicaria aquele que a produziu no intuito de utiliza-la, posteriormente, no
juizo civel, assunto que sera tratado no topico seguinte (3.4.), como ja dito. Assim, ndo ¢ util
tampouco conveniente inutilizar a prova excluida (inadmitida) por ilicitude no processo civil,
pois, mesmo no criminal, “somente podera ser destruida apds a elaboracao do laudo pericial e
quando niio mais interessar ao processo que apura o crime decorrente de sua obtengio™*.
Atitude seguinte do magistrado deve ser o desentranhamento daquela prova (se assim
ndo o fez nos procedimentos acima, os quais podem ter sido levados a cabo por meio de copia
integral e autenticada daquela prova ilicita, por exemplo), pois a permanéncia daquelas
provas nos autos contamina o convencimento de todo aquele que até mesmo simplesmente
despachou nele, por motivo de seguranca e para que reste intacta a norma constitucional de
vedagdo de provas ilicitas. Ou seja: desentranham-se as provas tidas por ilicitas para remeté-
las ao juizo penal ou para inutiliza-las (se foi remetida copia integra e auténtica ao juizo

criminal), mas jamais “entregando-as a quem as produziu*®

, COMO sugeriu, a Nosso Viso
erroneamente, NELSON NERY JUNIOR.

Para NIVIA APARECIDA DE SOUZA AZENHA, a partir da admissdo, produgio e
valoragao daquela prova, inclusive “sendo objeto de fundamentacdo da sentencga, em grau de
recurso, o Tribunal devera desconsidera-la, determinando o seu desentranhamento, e julgando
a causa como se ela nio existisse”?’, enquanto que, neste ponto, RACHEL PINHEIRO DE
ANDRADE MENDONCA aduz que “o juiz ndo devera nem tomar conhecimento da

existéncia destas provas para evitar influéncia no julgamento final”*® devendo, por isso,

serem desentranhadas dos autos, pois ndo podem influir sequer no critério subjetivo do 6rgdo

335 SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 16.

336 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 203.

337 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 175.

338 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 44.
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julgador. Ao que nos parece, estas posi¢des sdao impossiveis ou ilogicas, afinal, quem, se ndo o
proprio juiz da causa ou a camara ou turma respectiva, ird analisar a admissibilidade daquela
prova ou ndo (portanto, ter tomado contato com a prova antes que tenha sido desentranhada)?

Por ultimo, resta-se, ainda, uma tltima diligéncia por parte do magistrado que tomou
contato e julgou inadmissivel a prova produzida por uma das partes, qual seja, repassar o
processo ao seu substituto legal.

Atente-se, aqui, que o §4° do art. 157 do Codigo de Processo Penal tinha a redagdo, no
projeto da mencionada Lei n® 11.690/2008, de que “O juiz que conhecer do conteudo da prova
declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acordao”, a qual recebeu veto

presidencial pelas seguintes razoes:

“O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre outros,
no presente projeto de lei, ¢ imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do
processo e assegurar a prestagao jurisdicional em condi¢des adequadas. O referido
dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos
razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrucdo
processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer
conhece o caso.

Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua
redistribuicdo ndo atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que
mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da
relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razdo da obrigatoriedade da
deciso coligada.”*

Em que pesem os motivos louvaveis levantados a favor do veto, quais sejam, a
celeridade e simplicidade processual, acreditamos nao subsistir razdo a posi¢ao adotada, senao
em partes. Parcialmente assiste razdo porque ndo ¢ crivel nem justificdvel que, em nosso
sistema no qual vige o principio da “imediaticidade” do magistrado com a produgdo das
provas, o juiz seja afastado quando se juntar aos autos, mesmo que nio seja de ma-fé, provas
ilicitas quando sejam a favor de presungdes legais, existam fartos elementos probatdrios no
mesmo sentido, ocorra a inversdo do Onus da prova, impertinentes ou irrelevantes ao

desiderato processual, visto ser despicienda o primor técnico em favor da imparcialidade do

339 Mensagem n° 350, de 9 de junho de 2008. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm>. Acesso em 30. out. 2011.
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juizo.

Ja no caso de violagdo de direitos do julgador (como a parte que intercepta gravagdes
telefonicas do magistrado de sua causa com o fim de demonstrar sua suspei¢do), pois, neste
caso, diferentemente das outras hipoteses, possivelmente agird em detrimento da parte que a
produziu.

Nesse contexto, quando for “diagnosticada” e comprovada a ma-fé da parte que a
juntou, sendo o intuito tnico o de obstruir 0 andamento processual ou afastar o juiz que o
presidente, de maneira chicaneira, deve-se nao somente afastar as provas ilicitas propostas e
nao admissiveis, como também nao deve se declarar suspeito para julgar a causa, mas sim,
numa interpretagdo analdgica do art. 129 do CPC, obstar o fim proibido objetivado pela parte,
aplicando-lhe, inclusive, multa por litigdncia de ma-fé (art. 16 et seq., CPC).

Assim, o veto ao impedimento, que seria criado pela Lei n° 11.690/2008, do juiz que
conhecesse do contetido da prova declarada inadmissivel de julgar a causa deve ser aplaudido,
pois da vedacdo legal adviria situagdes injustas e albergaria atos de chicana processual, mas
pelos motivos expendidos na razdo do veto o mesmo ndo se aplica em relagdo a suspeigdo,
numa interpretacdo aberta (pois ndo ligada as partes, como prediz o art. 135 do CPC),
porquanto ndo ¢ razoavel garantir constitucionalmente a inadmissibilidade das provas ilicitas
e, a0 mesmo tempo, permitir que o magistrado que teve contato com tais meios de prova
possa decidir a causa, pois, evitando tautologias, por ser o direito e sua interpretacao
maleaveis, poderiam os juizes guiar-se somente pelo senso de justica com o objetivo de
privilegiar a verdade, mesmo que em detrimento das demais circunstdncias e normas

procedimentais fixadas em lei.
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Esta diligéncia é imprescindivel**’, de forma que, se levada a cabo, caird por terra
questionamentos validos, como o de AMINI HADDAD CAMPOS, no sentido de que, se as
provas ilicitas ja se encontrarem nos autos, “deverd [0 magistrado] ignora-las e decidir de
forma diametralmente oposta aquela decorrente de sua convic¢do, ou daquele conteudo

probatoério?”?4!,

Isso tudo, ¢ claro, porque as provas ilicitas (como as interceptacdes
telefonicas) “inevitavelmente deixam residuo na convicgdo do julgador”, “ainda que

eventualmente desentranhadas dos autos’**?, conforme ensina YUSSEF SAID CAHALI apud

CESAR DARIO MARIANO DA SILVA.

3.4. — A ADMISSIBILIDADE SUPERVENIENTE DA PROVA ILICITA -

A ACAO RESCISORIA PRO PROVA “ILICITA” LICITA

Como ja antevisto no topico acima, apos o juizo civel entender “ilicitas” as provas
coligidas no processo e¢ de remeté-las ao juizo criminal, este pode muito bem considerar
licitas e admissiveis tais provas, ndo constituindo qualquer obice de sua utilizagdo em juizo,
por ndo ter sequer se consumado qualquer delito.

Nesse caso, tendo sido “expurgada” a ilicitude da prova declarada no juizo civel,

entendemos como plenamente utilizavel, pela parte que pretendia fazer uso delas, a prova

340 Por isso repelimos o posicionamento de MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit. p. 55-56, a qual
simplesmente assevera que as provas ilicitas “deverdo ser desentranhadas dos autos e consideradas como
inexistentes, impedindo com isto que o orgdo julgador as leve em consideragdo no exercicio do seu livre
convencimento, se aplicado na integra o dispositivo constitucional”. Assumir esta posi¢do ¢ assumir uma
ingenuidade com relagdo aquele que ja formou seu convencimento; querer que o juiz julgue contra seu proprio
convencimento; ou negar a propria sistematica e teoria geral da prova, no sentido de que a prova ndo se destina
apenas para justificar a decisdo/sentenga, mas também (e principalmente) para convencer o magistrado, o que,
por ser subjetivo, ndo € recuperado com simples desentranhamento das provas que o julgador j& tomou contato e
ja formou sua opinido a respeito.

341 CAMPOS, Amini Haddad. Op. cit. p. 173.

342 SILVA, César Dario Mariano da. Op. cit. p. 83.
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“ilicita™ licita, se foi vencido na demanda inicial, pleiteando, via acdo rescisoria (art. 485 et
seg., CPC), a revisao do julgado.

Das hipoteses legais, a sentenga de mérito em processo em que excluiu prova que
posteriormente veio a ser entendida como licita pode ser rescindida quando ficar provado que
foi dada por prevaricagdo, concussdo ou corrup¢io do juiz ou nos demais casos, desde que,
por si s6, lhe assegure pronunciamento favoravel. Ou seja: se multiplos forem os fundamentos
adotados pelo magistrado, ou quando tenha sido somente um, mas ndo tenha a prova licita
erroneamente rejeitada o condao de alterar sensivelmente a situagdo probatéria processual, a
acdo rescisoria deve ser rejeitada ou, entdo, ser julgada improcedente.

Sublinha-se, entretanto, que por mais que se enquadre numa das hipdteses ensejadoras
da a¢do rescisoria, esta somente podera ser manejada dentro do prazo decadencial previsto no

art. 495 do CPC, qual seja, 02 (dois) anos, a contar do transito em julgado da sentenca.

3.5. — ACAO RESCISORIA DA SENTENCA FUNDADA EM PROVA
ILICITA

Em complemento do que ja foi dito acima sobre a possibilidade de rescindir sentenga
de processo no qual o magistrado determinou a exclusdo da prova que, no juizo criminal, foi
considerada licita, ¢ possivel vislumbrar, também, a rescisoria quando o juizo entendé-la
admissivel e julgar a lide com base nela.

Sendo o argumento principal ou o Unico para a sustentabilidade da decisdo (sentenga
ou acoérdao) fundar-se em prova “licita” ilicita , deve ser aceita a sua rescisdo, com base na
violagdo de literal disposi¢do legal ou constitucional; sendo apenas ponto secundario ou um
dentre intimeros outros fundamentos, deve ser mantida a decisdo jurisdicional anterior,

atentando-se, sempre, em qualquer hipdtese, para o prazo decadencial ja referido para o
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manejo da acdo rescisoria.
Nao chegamos, portanto, ao ponto de afirmar, como fez CESAR DARIO MARIANO DA
SILVA, que defende que “se foi prolatada uma sentenga que se utilizou de prova inadmissivel

em sua motivagdo, essa sentenca seria nula” **

, ndo necessitando sequer de acdo resciséria
nem se sujeitar ao prazo decadencial, pois a prova ilicita sequer seria prova, mas sim uma
“nao prova”. De tal sorte, a sentenga ndo seria nula, mas inexistente”. Apesar de até mesmo
ser defensavel juridicamente a tese, a aplicagdo pratica seria desastrosa a seguranca
juridica®**, valor este consagrado pelo constituinte mais de uma vez, inclusive ao consagrar a

coisa julgada como direito fundamental*#.

3.5.— ASSUNTOS CORRELATOS: TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA E AS PROVAS EMPRESTADAS

Além do tema sobre a admissibilidade das provas ilicitas no processo civil, varios
outros o circundam e o envolvem, de tal maneira que ndo € possivel deixar de cita-los e
indicar a existéncia deles.

Apesar disso, ndo teceremos maiores comentarios acerca da chamada teoria dos frutos
da arvore envenenada e sobre as provas emprestadas, pois estes temas, assim como a
admissibilidade das provas ilicitas aqui tratadas, merecem estudos aprofundados e
individualizados, ndo sendo aqui abordados porque, do contrario, estariam por demais
superficiais.

Entretanto, o raciocinio aqui construido (da necessidade de criar limites que devem ser

343 SILVA, César Dario Mariano Da. Op. cit. p. 15.

344 Faz-se excegdo, ¢ claro, para casos incontestaveis e inequivocos, pois, nestes casos, ndo ha o potencial de ferir
a seguranga juridica, porquanto ndo ¢ facilmente repetivel tal ocasido.

345 BRASIL. Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 que dispde em seu 5°, XXXVI: “a lei ndo

prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
112

analisados e debatidos sobre cada grande questao) pode e deve ser utilizado, como o faz, alias,
NIVIA APARECIDA DE SOUZA AZENHA, estabelecendo, as “provas ilicitas por
deriva¢do” condicionamentos, como “temporal” (ndo abarcam as provas anteriores a producao
da prova ilicita), “fonte independente” (a prova ilicita foi irrelevante para o descobrimento da
outra); “descoberta inevitavel” (ainda que ndo fosse produzida a prova ilicita, certamente a
prova posterior seria captada e produzida), “descontaminagdo” (contra quem se produziu a
prova ilicita corrobora, posteriormente, seu teor) e “boa-fé” (ocasides em que agentes
publicos, por exemplo, acreditavam piamente que o procedimento observava as disposi¢des
legais).

Sobre a ilicitude por derivagdo e a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisonous tree), desenvolvida e consagrada na Suprema Corte dos Estados Unidos da
América do Norte, em poucas palavras, sdo as provas regularmente obtidas, mas derivadas
(somente foi obtida por meio de informagdo captada por outro meio de prova) de uma prova
que se obteve por meio ilicito.

Por sua vez, em relagdo as provas emprestadas, de forma mais atenta que a admissao
das provas ilicitas (que, em geral, pregam a aplicagdo pura e simples do “principio da
proporcionalidade”, sem maiores critérios objetivos), criaram-se também alguns parametros a
serem seguidos, como que a prova a ser emprestada tenha sido debatida (contraditério
realizado) no processo de origem; verse sobre fato comum as causas, além de controvertido e
pertinente a ambos; auséncia de possibilidade de ser repetida ou auséncia de impugnacao e
requerimento de similar prova em juizo pela parte “prejudicada” pela prova empresada; feita
no juiz natural criminal; etc.

E o suficiente que temos a falar sobre estes pontos sem nos aprofundarmos e

entrarmos em tema ao qual ndo nos propomos a debater.

346 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Op. cit. p. 151-153.
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CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, esperamos que fique a licdo de que, embora o Direito seja
inerentemente Subjetivo, esse ndo ¢ o seu mal, mas sim uma caracteristica que lhe é intrinseca
e que pode ser minorada com base na imposi¢do, dentre outros meios, de 6nus argumentativo
aos seus intérpretes.

De nada adianta, a ndo ser uma imagem pejorativa do que seja mesmo o Direito,
fincar-se em posicdes com base nos argumentos de autoridade — seja doutrindria, seja
jurisprudencial — ou de temporalidade (ou seja: “sempre foi assim”). Chegou a vez da
autoridade do argumento (e, por isso, o art. 93, IX, CRFB/1988 ¢ imprescindivel para essa
posicdo) se sobrepor aos argumentos de diversas espécies.

Nesse sentido, esbogamos pontos que entendemos ser essenciais tanto aos
magistrados, no momento de decidir, quanto as partes, no momento de postular, para se
analisar a viabilidade ou nao da admissibilidade das provas possivelmente ilicitas, mormente
no processo civil, prestigiando ndo s6 a equidade e/ou o senso se justica, mas também a
racionalidade das decisdes judiciarias e do sistema normativo, dando-lhe a previsibilidade
necessaria as relagoes juridicas.

Assim sendo, aguardamos que esta monografia, que 6timos frutos e aprendizado nos
rendeu, tenha alguma utilidade para a area de pesquisa desta Faculdade, mesmo que ndo
advenha diretamente dela, pois, como inteligentemente expde ARISTOTELES, “em certas
ocasides é mais nobre sermos a causa da a¢io de um amigo do que agirmos nds mesmos”,>*’

ou, como disse LUIZ VERGILIO DALLA-ROSA, “a simplicidade ou grandiosidade do

acerto de uma pesquisa estd mais no que ela nao consegue dizer, mas sim antever, do que nos

347 ARISTOTELES. Etica a nicdmaco. 5. ed. Tradugio de Torrieri Guimaries. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011. p.
205.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
114

resultados imediatamente acessiveis e verificaveis”, estando sua imponéncia “justamente
naquilo que ele nao disse nem pensou, mas que somente podera ser pensado em decorréncia
do seu pensamento™34%,

Por causa desse labor centrado, inicialmente, sobre a hermenéutica e, a partir dela, na
fixagdo de limites intersubjetivos ou mais objetivos (mas nunca deixando de ser subjetivos,
porquanto a propria escolha deles é um ato pessoal) a aprecia¢do da admissibilidade ou nao
das provas ilicitas, desejamos que, daqui em diante, possam surgir estimulos para que
mergulhem, ainda mais, no tema, até porque, como ressalta DESCARTES, “comeg¢ando os
ultimos onde os precedentes haviam terminado, e juntando assim as vidas e os trabalhos de
muitos”, somos capazes de chegarmos “bem mais longe do que cada um em particular poderia
{77349,

Assim, aspiramos que, a partir de entdo, continuem desenvolvendo o tema a partir do

que expusemos, acrescentando novas leituras, de molde que, de alguma forma, possamos

participar do aprimoramento de nossa ciéncia juridica de maneira honesta e despretensiosa.

38 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria constitucional. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003. 153.

3% DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2009. p. 103.
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