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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de estudo “A admissibilidade da prova emprestada no
processo penal”’. Por meio da andlise do sistema probatério brasileiro e dos principios
constitucionais a ele atinentes, tentou-se sistematizar os requisitos de admissibilidade da
prova emprestada e as consequéncias de suas eventuais inobservancias. Viu-se os principais
institutos da prova penal, os quais foram utilizados como pressupostos conceituais para o
desenvolvimento do trabalho. Evidenciou-se, nesse momento, a sistematica marcadamente
acusatdoria do processo penal brasileiro, assim como a inclinacdo do direito brasileiro a
interpretacdo fundada na Constituicdo Federal de 1988. Acrescentou-se a esta pesquisa o
exame do direito a prova e de suas limitacdes, as quais se mostraram precipuamente éticas,
morais e principioldgicas. Por fim, a prova emprestada foi retratada a partir de seus atributos e
os seus requisitos de admissibilidade foram dissecados.

Palavras-chave: Processo Penal. Provas. Prova emprestada.
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INTRODUCAO

O direito a prova, inserido como garantia fundamental pela Constituicdo Federal de
1988, vem sendo objeto de preocupacdo de grande parte dos estudiosos do direito.

Resultante das garantias processuais constitucionais e com objetivo de assegurar as
partes a oportunidade para demonstragcdo de suas alegacdes, o direito a prova se consubstancia
no exercicio dos direitos de acdo e de defesa, bem como tem por finalidade a boa qualidade da
prestacdo jurisdicional e a perfeita aderéncia das decisdes as situagdes de direito material.

Outrossim, ante a recorrente interpretacao constitucional dos institutos processuais e
a necessdria limitacdo do poder estatal, o direito a prova vem sendo exercido com base em
indmeros principios que ampliam ou restringem sua admissibilidade, de modo que de diversas
maneiras o ordenamento juridico brasileiro vem se manifestando acerca das exigéncias que o
compdem, relacionando-o, comumente, com o direito ao contraditdrio.

O que se pretende com o presente trabalho € promover a andlise acerca da
admissibilidade de um meio de prova especifico, a prova emprestada.

Considerada meio de concretizagdo dos principios da economia processual e da
unidade da jurisdi¢do a prova emprestada € aquela validamente produzida em um processo e
trasladado para outro para nele gerar efeitos.

Diante da auséncia de previsio expressa em relacdo ao tema na legislacdo brasileira a
doutrina e a jurisprudéncia vém elencando requisitos para a admissibilidade da prova
emprestada.

A importancia do tema € traduzida pela correlacio entre a justica, o sistema
probatério e os valores dominantes no Estado democratico de direito, de sorte que os
resultados do presente estudo contribuirdo para o entendimento do sistema processual penal
brasileiro, em especial, em relagdo a admissibilidade das provas.

Como indicio da relevancia desta matéria, destaca-se o enfrentamento expresso do
tema na Acdo Penal n.° 470 do Supremo Tribunal Federal, conhecido como “Escandalo do
Mensaldo”, em que foram valorados os elementos de informag¢do produzidos nas Comissoes
Parlamentares de Inquérito a partir da anélise dos requisitos da prova emprestada.

Durante o desenvolvimento do trabalho serd esclarecido - por meio de pesquisa
bibliogréifica e documental - se o ordenamento juridico brasileiro admite o uso da prova
emprestada, quais os requisitos para sua admissdo, bem como a forma que deve se dar o
cotejo dos principios constitucionais que contendem em sua admissao ou inadmissao.

Nesse diapasdo, vislumbrar-se-4 que os requisitos apresentados pela doutrina e



jurisprudéncia patria, ainda que ndo sistematizados concretamente, dao conta de solucionar as
questdes acima esposadas, especialmente quando partem da andlise da admissibilidade das
provas penais e da ponderac@o dos principios constitucionais.

Sendo assim, delimitado o cerne do presente trabalho procurar-se-a, num primeiro
momento, a elucidacdo dos conceitos bdsicos da prova penal.

Logo apds serdo tratados — sempre com vistas ao direito a prova e suas limitagdes -
0s principios constitucionais atinentes ao tema.

E por fim, far-se-4 a andlise da prova emprestada, tratando das principais questoes
levantadas pela doutrina e jurisprudéncia patrias, a fim de estabelecer sua aplicacdo no

hodierno processo penal brasileiro.
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Capitulo 1 - A PROVA NO PROCESSO PENAL

1.1 Nocoes Preliminares

Ao longo da histéria do Direito, a busca pela reconstruciao da verdade sempre esteve
intimamente ligada com a qualidade da prestacao jurisdicional.

E ndo poderia ser diferente.

Como € sabido, a partir do momento em que o ser humano se agrupou em busca de
melhores condi¢des de vida e seguranga, surgiram os conflitos e com eles, a necessidade de
solucioné-los. Induzida por essa necessidade, a sociedade achou por bem selecionar os valores
mais relevantes para a convivéncia humana, transformando-os em bens juridicos e
protegendo-os por meio de normas, as quais, quando contrariadas, transformam o fato social
em um ilicito juridico, cuja modalidade mais grave € o ilicito penal, pois viola os bens mais
importantes dos membros da sociedade.

Nesse sentido, de acordo com Bitencourt (2014, p. 35),

quando as infragdes aos direitos e interesses do individuo assumem
determinadas proporcdes, e os demais meios de controle social mostram-se
insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito
Penal com sua natureza peculiar de meio de controle social formalizado,
procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela
desinteligéncia dos homens.

Tendo isso em vista, pode o Direito Penal ser conceituado como sendo o segmento do
ordenamento juridico que detém a funcdo de selecionar os comportamentos humanos mais
graves e prejudiciais a coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para a
convivéncia, e descrevé-los como infragdes penais, cominando-lhes, em consequéncia, as
respectivas sangdes, além de estabelecer todas as regras gerais € complementares necessarias
a sua correta e justa aplicagdao (CAPEZ, 2011, p.19). Ou ainda, como “um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacdo de infra¢des de natureza penal e suas sangdes
correspondentes” (BITENCOURT, 2014, p. 36).

Veja-se que da andlise das aludidas conceituagdes, € possivel vislumbrar que, além
do carater fragmentéario, o direito penal ostenta também o caréter sancionador, pois protege a
ordem juridica por meio de sang¢des, as quais representam, inclusive, a manifestacao do direito
de punir do Estado.

Ocorre, todavia, que ndo pode o Direito Penal ser aplicado a total alvitre do Estado.
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Pelo contrario, deve ele se desenvolver num cendrio em que as atividades do Estado
(jurisdi¢do) e das partes (autor e réu) se encontrem em perfeito equilibrio, de forma a
concretizar as garantias individuais do réu sem deixar desprotegidos os interesses da
sociedade.
E nesse ponto que surge o processo penal pois,
A jurisdi¢do sé pode atuar e resolver o conflito por meio do processo, que

7

funciona, assim, como garantia de sua legitima atuacdo, isto é, como
instrumento imprescindivel ao seu exercicio. Sem o processo, ndo haveria
como o Estado satisfazer sua pretensdo de punir, nem como o Estado-
Jurisdicdo aplicé-la ou negi-la (CAPEZ, 2014, p. 42).

Nesse interim, d4-se o nome de Direito Processual Penal ao “conjunto de principios e
normas que regulam a aplicac@o jurisdicional do direito penal, bem como as atividades
persecutdrias da Policia Judicidria, e a estruturacdo dos 6rgdos da fun¢do jurisdicional e
respectivos auxiliares” (MARQUES, 2003, p. 16).

Para Capez (2014, p. 42), Direito Processual Penal “é o conjunto de principios e
normas que disciplinam a composi¢do das lides penais, por meio da aplicacdo do Direito
Penal objetivo™.

Levando-se em conta seu carater instrumental, Bechara (2012, p. 515) assim assinala:
“o processo desempenha uma fungdo epistemoldgica, de conhecimento acerca de uma
determinada situacdo de fato apresentada, e a prova representa exatamente esta atividade de
conhecimento e revelacdo, de modo a confirmar ou ndo a veracidade do enunciado afirmado”.

Outrossim, como ensina Talamini (2012),

a reconstrucgdo histérica dos fatos da causa nio € valor absoluto; ndo é meta
final do processo. Escopo do processo € a atuacdo do ordenamento juridico,
com a consequente pacificacio social que tal atuacdo trard. E a verificacdo
dos fatos é apenas uma etapa para a consecugio desse objetivo. E obvio que,
para realizar tal fim, o Juiz deverd fazer o possivel para apurar a verdade dos
fatos.

Dai a necessidade de provar se um comportamento humano de fato ocorreu ou nao,
s6 dessa maneira o Estado é capaz de aplicar corretamente o direito penal, pois a
demonstracdo da realidade dos fatos é ponto fundamental para a qualidade do contetdo
jurisdicional.

Desse modo, nos parece claro que o Estado passa a depender, em grande medida, da
prova dos fatos em juizo, bem como dos eventuais desvios que possam ser cometidos no

decorrer da persecucdo penal (KNIJNIK, 2007, p. 6-7), desvios estes, que sdo normais pois,
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como leciona Knijnik (2007, p. 7), “as praticas probatdrias ndo sao axiologicamente neutras.
Bem ao contrdrio, elas revelam tanto caracteristicas culturais da sociedade — ou seja,
evidenciam o modelo cognoscitivo das pessoas — como o préprio modelo de Estado em
vigor”.

A propésito, ndo sO as praticas probatérias evidenciam aspectos culturais da
sociedade e do modelo de Estado, mas sim toda a forma como o direito € regulamentado.

Nesse sentido, o magistério de Fernandes (2007, p.19):

7

A forma como o direito é regulado representa o reflexo dos valores
dominantes em determinado momento histérico. Sendo assim, as alteracdes
politicas no tempo e a diversidade de ideologias em uma mesma época fazem
com que haja diferentes tratamentos aos institutos processuais na evolugdo
histdrica e nos vdrios paises.

Tanto € assim que, analisando historicamente a apreciacdo das provas, vislumbram-se
momentos em que as formas aceitaveis de conhecer a realidade eram pautadas no mito e na
magia, traduzidos nos chamados juizos de deus (ou dos deuses) e ordilias'. O que é
totalmente inaceitdvel para o homem atual, era para a maioria dos povos da antiguidade, a
melhor maneira de obtencdo de uma decisdo justa.

Prosseguindo a andlise, Knijnik (2007, p. 8) afirma que “um verdadeiro direito
probatdrio s6 surge a partir do momento em que se confia, em maior ou menor grau, na
possibilidade de comunicar realidades através de um discurso racional”.

Destarte, a partir do momento em que a sociedade admitiu a razdo como instrumento
da verdade, pertencente ao intelecto do homem e fundamentada na sua direta observacao
critica dos fatos, chegou-se, enfim, a um direito probatério racional e pragmaético, assim como
vemos nos dias atuais.

E sobre esse pano de fundo que se desenvolvera o presente trabalho.

Outrossim, a fim de lhe dar concretude, passa-se ao estudo dos principais institutos
atinentes a prova penal em que serdo expostos pressupostos conceituais para o

desenvolvimento do tema.

1.2 A verdade como o pressuposto para a prova

Partindo da premissa que para a aplicagdo justa e correta do direito penal se faz

1 Julgamentos de Deus ou Ordélias: método de obten¢do da verdade em que o acusado submetia-se a
determinada provagdo fisica ou suplicio, de cuja superagdo, quando vitorioso, se lhe reconhecia a veracidade
de sua pretensio (OLIVEIRA, 2014, 242).
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necessario o conhecimento dos fatos pelo Estado-juiz, bem como que o método para conhecé-
los deve ser pautado pela razao humana, entdo a busca pela verdade se torna escopo para a
justica, e assim surge a relacao entre verdade e prova.

Segundo Souza (2012, p. 43):

Prova e verdade mantém uma relacio de meio e fim, essencialmente
teleoldgica, sendo a ultima o objetivo a ser alcancado pela primeira.
Conquanto diferentes sistemas legais deem é&nfase ora ao aspecto
argumentativo, como o sistema adversarial, ora ao aspecto demonstrativo,
como o inquisitivo, nenhum modelo juridico afastou-se da premissa de que
prova e verdade devem manter mecanismos de correspondéncia ativos.

Na tentativa de explicar esta relacdo, a doutrina, de modo geral, utilizou-se de
diversos institutos e conceituacdes que culminavam na distingdo entre: a verdade dos fatos,
chamada de material, tida como inalcanc¢dvel, pois jamais seria possivel a reprodugdo exata
dos fatos dentro do processo; e a verdade processual, denominada de formal, que seria a
verdade vidvel dentro daquilo que foi produzido nos autos. (TAVORA; ALENCAR, 2010, p.
346).

Aludida distingdo vem bem posta pelo mestre Arruda Alvim (1976, p.76) apud
Marinoni e Arenhart (2010, p. 30), que leciona que “a verdade formal, ao contrério da real, é
aquela refletida no processo, e juridicamente apta a sustentar a decisao judicial”.

Contudo, os mais recentes ensinamentos mostram que esta multiplicidade de “tipos
de verdade” traz uma relativiza¢do pouco vantajosa para o processo, pois acaba por cindir um
conceito que, em principio € e deve continuar a ser uno, o conceito de “verdade”. (SOUZA,
2012, p. 44).

Embora admitindo que prova e verdade sejam partes de uma relacao teleoldgica, para
solucionar a questdo foi preciso para doutrina processualista se afastar do desmembramento
do conceito de “verdade”, e o caminho para isso foi compreender que o objeto da prova ndo
sd0 mais os fatos em si, como outrora se concebia, mas sim as proposi¢oes acerca dos fatos.

Assim ensina Carrata (2001, p. 73) apud Knijnik (2007, p.14):

O objeto da prova ndo sdo diretamente os fatos ocorridos no passado, pela
simples razdo que ndo se pode provar a verdade/falsidade dos fatos que podem
apenas ser constatados no momento de sua ocorréncia e, assim, podem ‘ser’ ou
‘ndo’ ser, e ndo ‘serem verdadeiros’ ou ‘serem falsos’. Assim, objeto da prova
sdo as afirmacgdes, os relatos que, dos fatos ocorridos no passado, as partes
fazem perante o juiz.

Em continuidade ao raciocinio Knijnik (2007, p.14) afirma:
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E altamente desejavel que o sistema chegue a um juizo de fato o mais préximo
da verdade, mas € preciso ter a clara consciéncia de aquilo que estd provado
pode ser falso; e o que ndo foi provado pode ser verdadeiro. A luz dessa
consciéncia, € preciso que o sistema e principalmente o aplicador estejam

N

sempre voltados a prevencdo do erro, ndo confiando, ingenuamente, na
possibilidade de reconstruir os fatos tais quais eles ocorreram no passado.

Desse modo, o conceito de verdade permanece integro, sem levar, contudo, ao

abandono da relagdo entre prova e verdade; apenas, tal relacdo se confirma como teleoldgica.

1.3 O conceito de prova

Em nossa lingua, a palavra prova, de acordo com o diciondrio Michaelis
(MICHAELIS, 2014), significa “aquilo que serve para estabelecer uma verdade por
verificacdo ou demonstracdo; aquilo que mostra ou confirma a verdade de um fato; exame ou
cada uma das partes dele; ensaio, experi€ncia, demonstragao”.

E notéria a dificuldade em se conceituar um termo de tantas facetas e significados,
que assume distintas nuances a cada prisma em que se € verificado.

Contudo, embora ndo seja possivel estabelecer um conceito absoluto da palavra, seu
enfrentamento e discussdo se mostram interessantes, haja vista que acabam por tragar um
sentido de verificagdo no entendimento do termo no bojo do estudo do processo judicial.

Taruffo (2002, p. 21) apud Garcia (2009, p.28), analisando as diversas teorias acerca
do tema, chega a conclusdo que embora influenciada por distintos fatores culturais e técnico-
juridicos, a ideia basilar do conceito € fundamentalmente a mesma nos mais diversos
ordenamentos juridicos, que referem-se a prova judicial como “aquilo que estabelece se os
fatos ocorreram ou nao, e que serve exatamente para resolver este problema”.

Escolhendo arbitrariamente um dos seus prismas, qual seja, a decis@o judicial, por
ser, afinal, o escopo do processo, Marinoni e Arenhart (2010, p. 57) definem a prova como
“todo meio retérico, regulado pela lei, e dirigido, dentro dos parametros fixados pelo direito e
de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da validade das proposi¢des, objeto de
impugnacao, feitas no processo”.

Igualmente na tratativa de se conceituar a prova, Tavora e Alencar (2010, p. 346)
assinalam que “é a prova em si mesma; uma expressao dindmica, através da producdo
probatdria, e uma feicdo dialética, com a submissdo da prova a discussdo processual e

posterior valoracao na sentenca’.
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Desse conjunto de ideias se extrai, enfim, que, embora nio haja como estabelecer um
conceito unico de prova, esta abrange necessariamente a caracteristica de ser uma atividade de
produzir elementos que permitam que os sujeitos processuais tenham contato concreto com as

proposicdes acerca dos fatos.

1.4 Atributos da prova

Os atributos da prova sdo todos os componentes existentes na préopria esfera de
influéncia, defini¢do e caracterizacdo da prova.

Sao eles o objeto, a finalidade e a fun¢do da prova, bem como as fontes, os meios e
os destinatdrios da prova.

Como ja adiantado, objeto da prova sdo as proposi¢des acerca dos fatos, os relatos,
as afirmacdes, dos fatos ocorridos no passado. E, além disso, “o que se deve demonstrar, ou
seja, aquilo sobre o que o juiz deve adquirir o conhecimento necessirio para resolver a
demanda” (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 347).

Assim como o objeto, a finalidade e a funcdo da prova sao intimamente ligadas ao
préprio conceito de prova.

Tendo como pressuposto 0 exposto até aqui acerca do conceito de prova e de seu
objeto, entende-se entdo que a finalidade da prova € a demonstracdo da verossimilhanca da
alegacdo dos fatos, bem como que sua fungdo € de se prestar como argumento na dialética
processual a fim de servir como elemento de convencimento do juiz para uma justa prestacao
jurisdicional.

Disso se extrai o entendimento esposado por Téavora e Alencar (2010, p. 346), no
sentido de que “o destinatdrio da prova é o magistrado, que formard o seu convencimento pelo
material que € trazido aos autos”. Que ainda assinalam: “As partes também sdo destinatarias
da prova, mas de forma indireta, pois convencidas daquilo que ficou demonstrado no
processo, aceitardao com mais tranquilidade a decisao”.

Seguindo esse raciocinio, os destinatdrios da prova apreciam as proposicdes acerca
dos fatos por meio das fontes. Fonte de prova € a origem do elemento de prova que foi
incorporado ao processo. Essa fonte pode ser uma pessoa ou uma coisa.

As informacdes contidas nas fontes de prova aportam ao processo pelos chamados
meios de prova.

Nesse diapasao a substancial definicao de Souza (2012, p.52):
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O procedimento que medeia a transposi¢do da informacdo trazida pela fonte
de prova de fora para dentro do processo é chamado de meio de prova. E
através de umas das diversas modalidades de meios de prova que as partes e
o 6rgao julgador tomardo contato com a fonte de prova e estardo habilitados
a obter conclusdes dos elementos de prova dela extraidos.

Corroborando esse entendimento, Tdvora e Alencar (2010, p. 349) definem os meios
de prova como “os recursos de percepcdo da verdade e formacdo do convencimento. E tudo
aquilo que pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no
processo’.

Feitas tais consideracdes acerca dos principais institutos da prova, passa-se a andlise

das classificagdes correntemente abordadas nos estudos de prova penal.

1.5 Classificacoes da prova

Uma vez que a presente pesquisa trata de um especifico meio de prova, de curial
importancia seja realizada uma breve andlise a respeito das diversas classificagdes

doutrindarias atinentes ao tema.

1.5.1 Quanto ao objeto

Na classificagdo da prova pelo enfoque do objeto, esta pode ser direta ou indireta.

Como ensina Garcia (2009, p. 35), “fala-se em prova direta quando ela se refere ao
préprio objeto”. E complementa: “quando o objeto ndo é o préprio fato, mas outro que
permitird, por raciocinio l6gico, chegar-se a conclusdo acerca da ocorréncia ou nao daquele,
diz-se prova indireta”.

No mesmo sentido caminha o magistério doutrinario de Souza (2012, p. 52):

[...] se o fato referencial que se busca comprovar através de um determinado
meio de prova for o mesmo do objeto de prova (o enunciado que se traduz na
imputacdo), ter-se-4 uma prova direta. Caso o meio de prova vise a
comprovacdo de um fato secundério, que ndo estd inserido na proposi¢cdo
nuclear que dd fundamento & imputagdo, serd o caso de prova indireta.

Sobre o assunto, interessante o magistério de Knijnik (2009, p. 26), para quem todas
as provas sdo, sob um certo aspecto, indicios, enquanto tragos € consequéncias morais ou

materiais do delito, argumentos ou sinais dele. Para o autor, “o tempo € irreversivel, os
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acontecimentos sdo Unicos, e qualquer reconstru¢do do passado, quando muito, € uma
aproximagao”.

Veja-se que o aludido autor entende que nao ha distincdo entre prova direta e
indireta, isso porque, segundo ele, toda e qualquer prova é sempre indireta em alguma

medida.

1.5.2 Quanto a fonte de prova

Como ja exposto, a fonte de prova € a origem do elemento de prova que foi
incorporado no processo, podendo ser pessoal ou real.

Em relagcdo a primeira, Garcia (2009, p. 35) a define como “revelacdo consciente,
feita por uma pessoa, das impressdes mnemonicas (decorrentes da memoria) que o fato
imprimiu no seu espirito”.

Ja a fonte real engloba qualquer objeto inanimado do qual se pode obter um dado ou
uma informac¢do. Sdo os objetos materiais do crime, os documentos e quaisquer outros itens

sobre os quais, em regra, possa ser realizada uma pericia judicial (SOUZA, 2012, p. 53).

1.5.3 Quanto a forma

Na classifica¢do relativa a forma da prova, o prisma que se € verificado € dado
conforme a prépria prova se apresenta em juizo.

Desse modo, e de acordo com Garcia (2009. p.35-36), a prova testemunhal “é a
prova que se apresenta ao juizo de forma de afirmacdes orais”. No mesmo sentido, Capez
(2014, p. 493) afirma que a prova testemunhal € aquela “resultante do depoimento prestado
por sujeito estranho ao processo sobre fatos de seu conhecimento pertinentes ao litigio”.

Ja a documental € a prova que se apresenta por afirmacdes escritas ou gravadas,
aquela “produzida por meio de documentos” (CAPEZ, 2014, p. 403).

Por sua vez, a prova material “consiste em qualquer materialidade que sirva de prova

do fato probando, € a atestagdo emanada da coisa” (GARCIA, 2009, p. 36).

1.5.4 Quanto ao modo de constituicao

A classificacdo das provas levando em conta o momento de sua formagdo € de grande
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pertinéncia para o presente trabalho, isto porque servird como parametro para a
admissibilidade da prova emprestada, constituindo, pois, critério basico intimamente ligado ao
exercicio do contraditério.

Outrossim, neste quesito as provas sdo classificadas em constituendas e pré-
constituidas.

As provas pré-constituidas, conforme assevera Badaré (2014, p. 13) “dizem respeito
a fontes de conhecimento pré-existentes ao processo, sendo criadas em procedimentos
extraprocessuais. Posteriormente, sdo apenas juntadas aos autos e submetidas ao
contraditério”.

Ja as provas constituendas “sdo constituidas e produzidas com atos do processo,
sendo formadas em contraditério de partes e perante um juiz terceiro e imparcial” (BADARO,
2014, p. 13). As provas constituendas se formam no bojo do processo, enquanto que as pré-
constituidas existem fora do processo, em procedimentos extraprocessuais, aportando nele em
momento posterior.

Sobre o0 assunto, relevante apontamento € feito por Badaré (2014, p. 13):

As provas constituendas, como, por exemplo, aquelas decorrentes de fontes
de provas pessoais (por exemplo: vitimas e testemunhas), t€m sua produgdo
no curso do préprio processo, exigindo a realizacdo de atividade processuais
das partes e do juiz, bem como demandando tempo para sua producdo em
contraditério. J4 as provas pré-constituidas, como os documentos, sdo
simplesmente juntadas aos autos do processo, ji tendo sido criada
previamente e extra-autos. Justamente por isso, o juizo de admissibilidade e
o procedimento de produgdo de tais provas sao diversos.

Esses s@o os principais tracos relativos a classificagdo da prova quanto ao seu modo

de constitui¢do, vejamos agora a classificagdo da prova quanto a sua previsao.

1.5.5 Quanto a previsao

Neste quesito as provas podem ser tipicas, atipicas ou irrituais.
As provas tipicas ou nominadas sao ‘“aquelas que estdo previamente reguladas em

lei” (CAMBI, 2006, p. 40).

Se, além de previsto na lei, o meio de prova trouxer a regulamentacao do seu
procedimento probatério, o que é o mais comum, serd uma prova tipica
stricto sensu. Por outro lado, se o rito procedimental for copiado de uma
outra prova tipica, o meio de prova serd tipico por analogia [...]. Por fim, se
houver previsdo normativa, mas nenhuma disposicdo procedimental, serd o
caso de uma prova tipica meramente referida. (CAMBI, 2006, p. 40)
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Em paradoxo as provas tipicas, Cambi (2006, p. 40) assinala que ‘“as atipicas ou
inominadas sdo aquelas que podem construir uteis elementos do conhecimento dos fatos da
causa, mas nao estdo especificamente reguladas em lei”, sendo exemplo desta classificagdo, a
prova emprestada.

J4 as provas irrituais, de acordo com Souza (2012, p. 58) seriam “aquelas que
pretendessem atingir o fim de uma prova tipica, mas que, contudo, apresentassem deficiéncia
em seguir os ritos legalmente definidos”.

Cabe salientar que, por ser a prova emprestada uma prova atipica, serd dado, em
momento oportuno, maior corpo a temdtica, trazendo a discussao as influéncias dos modelos

probatdrios na admissibilidade das provas atipicas.
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Capitulo 2 - DIREITO A PROVA E SUAS LIMITACOES

2.1 O direito a prova

Nao divergem os doutrinadores na conceituagdo do direito a prova, que em linhas
gerais o definem como o “direito a oportunidade das partes demonstrarem suas alegacodes”
(FERNANDES, 2007, p. 78), e ainda, “o direito de contradizer provando” (GRINOVER,
2012, p. 25).

Para Fernandes (2007, p. 78) “de nada adiantaria ao autor e réu o direito de trazer a
juizo as suas postulacdes se nao lhes fosse proporcionada oportunidade no desenvolvimento
da causa para demonstrar suas afirmagdes”. Dai o entendimento de que o direito a prova
decorre dos direitos de acdo e de defesa, ostentando a mesma natureza de ambos: a natureza

de direito subjetivo publico.

E ndo é em vido, que se salienta o direito a prova no quadro das garantias da
acdo e da defesa. J4 se notou que a atividade probatéria representa
induvidosamente o momento central do processo: estritamente ligada a
alegacdo dos fatos, visa ela a demonstracdo da verdade, revestindo-se,
portanto, de fundamental importdncia para o contetido jurisdicional
(GRINOVER, 2012, p. 25)

Assim se explica “a estreita conex@o entre a atividade probatéria e as garantias
constitucionais, uma vez que € exatamente no terreno da prova que a interacdo das garantias
encontra efetiva aplicacao” (GRINOVER, 2012, P. 26). Tal conexdo nao destoa do que os
doutrinadores vém chamando de “constitucionaliza¢do do direito”, que seria, de acordo com
Barroso (2005), “[...] um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material
e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.”.

E também nao poderia ser diferente, o hodierno processo penal brasileiro, de indole
marcadamente acusatdria, € todo banhado pela cldusula do devido processo legal, o que faz
com que as garantias ligadas ao direito de acdo e aos principios do contraditério e da ampla
defesa, devam ser sempre observadas, sob pena de invalidade do processo (GRINOVER,
2012, p. 26).

Disso tudo se extrai que o direito a prova ndo deve ficar imune a uma interpretacao
fundada nos principios estampados na Constitui¢do da Republica, o que obviamente obriga,
em cada manifestacdo desse direito, a observacdo dos valores fundamentais envolvidos.

A fim de ilustrar as manifestagdes do direito a prova dentro do processo, Fernandes
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(2007, p. 80) selecionou os seguintes direitos das partes que, indubitavelmente, constituem o

exercicio dessa garantia:

a) direito de requerer a produgdo de prova; b) direito a que o juiz decida
sobre o pedido de producdo da prova; c) direito a que, deferida a prova, esta
seja realizada, tomando-se todas as providéncias necessdrias para sua
producdo; d) direito a participar da produg¢do da prova; e) direito a que a
producdo da prova seja feita em contraditério; f) direito a que a prova seja
produzida com a participagdo do juiz; g) direito a que, realizada a prova,
possa manifestar-se a seu respeito; e h) direito a que a prova seja objeto de
avaliacdo pelo julgador.

Portanto, todos esses direitos das partes constituem a materializacdo do direito a
prova. Dai a razdo de Oliveira (2014, p. 244) assinalar que “o exercicio desse direito a prova
se estenderd a todas as suas fases: a da obten¢do, a da introdu¢do e producdo no processo, €
por fim, a da valoragao da prova, na fase deciséria”.

Todavia, como toda garantia, o direito a prova nao € absoluto. Por vezes, em
confronto com outras garantias fundamentais, sua limitacio se torna necessaria e preferivel. E
evidente que a busca pela verdade dos fatos — escopo da atividade probatéria — ndo pode ser
desenfreada ao ponto de violar bens de maior ou igual valor. Por isso, em uma ordem juridica
fundada no reconhecimento, afirmac¢do e protecdao dos direitos fundamentais, ndo hd como
recusar a existéncia e a exigéncia de um limite ao direito a prova, o qual, previamente
definido na constituicdo federal, consiste no “[...] respeito aos direitos e as garantias
individuais, do acusado e de terceiros, protegidos pelo imenso manto da inadmissibilidade das
provas [...]” (OLIVEIRA, 2014, p. 328-329).

A razdo para isso vem bem posta por Grinover (2012, p. 26): “Se a finalidade do
processo ndo € a de aplicar a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve ser obtida de
acordo com uma forma moral inatacdvel”. Que afirma, ainda, que os limites ao direito a prova

Sao

[...] colocados em primeiro lugar, pelo principio da convivéncia das
liberdades ptblicas, pelo que ndo se permite que qualquer delas seja exercida
de modo danosa a ordem publica e as liberdades alheias. E, em segundo
lugar, pela consideracdo de que o processo s6 pode fazer-se dentro de uma
escrupulosa regra moral, que rege a atividade do juiz e das partes.
(GRINOVER, 2012, p. 26)

Feitas tais consideracdo, passa-se a andlise da legalidade na disciplina da prova.

2.2 A legalidade na disciplina da prova
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Nos termos do artigo 5°, LVI, da Constitui¢cao Federal de 1998; “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A mesma vedacao fora reproduzida no artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal; “s@o
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”.

Da interpretacdo literal desses artigos se extrai, evidentemente, que as provas ilicitas
sdo as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais, bem como que, caso aportem
no processo, estas devem ser desentranhadas.

Outrossim, embora sejam ambos considerados “meios ilicitos” e tenham por final a
mesma consequéncia, qual seja, a inadmissibilidade da prova, hd na doutrina do processo
penal uma disting@o conceitual entre prova ilicita e prova ilegitima.

Segundo Oliveira (2014, p. 368), “as provas ilicitas seriam aquelas obtidas com
violacdo ao direito material, enquanto as provas ilegitimas receberiam tal defini¢do por
violarem normas de Direito Processual”.

Assim, uma prova produzida com viola¢do ao direito a intimidade seria uma prova
ilicita, enquanto que uma prova produzida dentro do processo (um interrogatério sem a
presenca de um defensor, por exemplo) seria ilegitima.

Sobre as provas ilegitimas, interessante apontamento foi feito pelos professores Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 241):

[...] E preciso perceber que uma prova pode violar simples regras do
procedimento probatério — cuja necessidade de observincia ndo €
imprescindivel para a protecio das garantias da parte — e direito
fundamentais processuais. Nessa ultima hipétese, a prova contém vicio tdo
grave quanto a que viola um direito fundamental material, quando a
separacao da prova segundo a natureza do direito violado perde sentido.

Ademais, “quando o art. 157 fala em violacdo a normas constitucionais ou legais,
nao distingue se a norma legal é material ou processual” (GOMES, 2009), de sorte que, em
relagcdo as consequéncias juridicas, a aludida distin¢do ndo tem qualquer utilidade.

Na mesma esteira, pouco importa quem conseguiu a prova. “Normalmente deriva de
ato de autoridades encarregadas da persecucdo penal, mas também pode resultar da atividade
desenvolvida por particular” (FERNANDES, 2007, p. 93).

Fato € que a “norma assecuratoria da inadmissibilidade das provas obtidas com

violacdo de direito, com efeito, presta-se, a um s6 tempo, a tutelar direitos e garantias
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individuais, bem como a préopria qualidade do material probatorio a ser introduzido e valorado
no processo” (OLIVEIRA, 2014, p. 345).

No que diz respeito ao presente trabalho, embora seja clarividente que serdo
inadmissiveis as provas obtidas com violacdo aos direitos e garantias individuais de indole
material, como por exemplo, aos direitos fundamentais da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra, da imagem (Art. 5.°, X, da Constituicdo Federal), inviolabilidade do
domicilio (art. 5.°, XI), inviolabilidade do sigilo das comunica¢des em geral e dos dados (art.
5.°, XII) etc., o enfrentamento desta questio ndo se mostra prestadio, iSso porque o
empréstimo de uma determinada prova — como serd visto adiante — pressupde a sua
admissibilidade no processo de origem, ou seja: pressupde-se que a prova a ser emprestada
tenha sido obtida sem a violacdo de direitos e garantias fundamentais do individuo, eis que
admitida no processo em que fora produzida.

Deste modo, as aten¢gdes devem estar voltadas, quando da anélise da admissibilidade
da prova emprestada, para a ilicitude no plano do direito processual, especialmente no que diz
respeito a produgdo da prova, pois € neste prisma em que pode ocorrer a violacdo capaz de
tornar a prova emprestada inadmissivel.

De acordo com Marinoni e Arenhart (2009, p. 243) “[...] a ilicitude da producdo da
prova deriva, em regra, de violacdo do direito processual, [...], nesses casos nao ha como
negar que a producdo da prova foi conduzida de modo ilicito, ou que houve ilicitude na
producao da prova”.

Exemplo de ilicitude no plano processual seria a violagdo do contraditério na
producdo da prova testemunhal ou, ainda, na vedagao as partes de acompanharem a realiza¢ao
de uma prova pericial.

Entretanto, cabe salientar que a ilicitude no plano do direito processual ndao implica o
entendimento de que s6 haja violagdo as garantias processuais, haja vista que estas, mesmo
que concretizadas no processo, ndo perdem a natureza de garantias individuais, e portanto,
ostentam a natureza de direito material.

Nessa perspectiva o interessante entendimento do Oliveira (2014, p. 369) proclama
“que o direito ao contraditdrio, [...], ndo constitui uma norma de Direito Processual, ainda que
no processo € que se efetive e exerca. A nosso aviso, toda garantia individual relativa ao due
process of law tem conteido eminentemente material”.

Mas entdo, qual a razdo de se ater somente a ilicitude no plano do direito processual?

Como ja dito, a razdo é simples: as garantias fundamentais violadas na ilicitude no

plano do direito processual sdo as mesmas que correntemente obstam a admissibilidade da
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prova emprestada. Por esse motivo, necessario se faz a acurada apreciacdo das garantias
comumente violadas no plano do direito processual, o que serd feito por meio da exposi¢ao
dos principios constitucionais de indole processual, para que, em momento ulterior, sejam eles

verificados frente a aplica¢do da prova emprestada.

2.3 Principios constitucionais de indole processual

Antes de adentrar efetivamente em cada um dos principios, pertinente se faz o
esclarecimento acerca do conceito e da amplitude do termo “principio”.

No verndculo, de acordo com o diciondrio Michaelis (MICHAELLIS, 2014), a palavra
“principio” significa: “momento em que uma coisa tem origem; comego; inicio; ponto de
partida; Causa primadria etc.”.

Falando-se juridicamente, “ha que se ressaltar que a doutrina conceitua os principios
de diversos modos, utilizando-se, para tanto, de indmeros critérios, como o da
fundamentalidade, hierarquia, abstracdo, generalidade etc.” (BORGES, 2010, p. 04).

Para Nucci (2010, p. 35), “principio é, sem divida, uma norma, porém de conteido
abrangente, servindo de instrumento para a integracdo, interpretacdo, conhecimento e
aplicagdo do direito positivo”.

Ja para Alexy (2002, p. 81) apud Borges (2010, p. 06), “os principios seriam normas
que prescrevem um mandamento de otimizacdo, podendo o preceito ser cumprido em
diversos graus de intensidade, de acordo com as possibilidades féticas e juridicas existentes’.

E segue,

7

[...] e ndo é s6 isso. Seguindo a licdo de Robert Alexy — transcrita por
muitos estudiosos de forma equivocada, diga-se de passagem, em suas obras
— os principios nada mais sdo do que modelos de otimizacdo, podendo ou
ndo ser considerados como mandamentos nucleares de um sistema.
(BORGES, 2010, p. 07).

Conquanto hajam diferentes critérios para sua conceituagdo, fato é que os principios
“detém relevancia extraordindria para a coeréncia do conjunto de normas especiais, nem
sempre elaboradas de maneira sistemadtica e 16gica pelo legislador” (NUCCI, 2010, p. 36) e
devem ser considerados os fios condutores das normas que compdem o Texto Constitucional,
dando unidade ao sistema normativo.

E ndo poderia ser diferente. Isso porque, com obrigacdo l6gica de se afastar da

sistemdtica marcadamente acusatdria que o permeia, o Direito Processual Brasileiro ndo pode



25

mais ser aplicado com base na estrutura do ainda vigente Cddigo de Processo Penal.

Por isso afirma Oliveira (2014, p 35):

Para além da mera explicitacdo dos direitos fundamentais como a verdadeira
e legitima fonte de direitos e obrigacdes, publicas e privadas, que deve
orientar a solu¢do dos conflitos sociais, individuais e coletivos, a atual
ordem constitucional ndo deixa margem a dividas quanto a necessidade de
se vincular a aplicag¢do do Direito e, assim, do Direito Processual Penal, a

N

tutela e a realizagdo dos direitos humanos, postos como fundamentais na
ordenagdo constitucional

Que conclui:

Em relacdo ao processo penal enquanto sistema juridico de aplicacdo do
Direito Penal, estruturado em sélidas bases constitucionais, pode-se adiantar
a existéncia de alguns principios absolutamente inafastdveis, e, por isso,
fundamentais, destinados a cumprir a drdua missdo de protecdo e tutela dos
direitos individuais (OLIVEIRA, 2014, p. 37).

Surge, nesse contexto, o Direito Processual Constitucional, o qual definem Aratjo
Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p. 79) como sendo a ‘“condensacdo metodoldgica e
sistematica dos principios constitucionais do processo”.

Pode-se dizer, em outras palavras, que os principios de indole processual sdo as
normas abrangentes que vinculam e explicitam os direitos fundamentais dentro do processo
penal.

Nao serd dado, por ora, uma abordagem especifica destes principios no terreno da
admissibilidade da prova emprestada. Neste momento serdo somente delineadas as
caracteristicas gerais e cruciais de cada um deles, salientando-se que hdo de ser

contextualizados no momento oportuno, dentro do objeto da pesquisa.

2.3.1 Juiz Natural

Nao diverge a doutrina sobre a origem do principio do juiz natural, a qual se
encontra no Direito anglo-saxdo e remonta a Carta Magna de 1215, onde aparece,
inicialmente, com base na ideia da vedacao do tribunal de excec¢ao, ou seja, na proibicao de se
constituir ou de se instituir um 6rgdo do Judicidrio exclusivamente para o processamento €
julgamento de uma determinada infracao penal (OLIVEIRA, 2014, p. 36).

Em textos posteriores, por obra do Direito norte-americano, acrescentou-se, na

elaboragdo do principio, mais uma dimensao, que consiste, de acordo com Oliveira (2014, p.
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37), “na exigéncia da regra de competéncia previamente estabelecida ao fato, fruto,
provavelmente, do federalismo adotado desde a formacao politica daquele Estado™.

Tratando do principio na tradicao brasileira, Fernandes (2010, p. 124) afirma: “[...] o
principio representa dupla garantia: proibi¢cdo de tribunais extraordindrios (poder de
comissdo) e proibicdo de evocacdo (transferéncia de uma causa para outro tribunal). Nao é
vedado o poder de atribui¢ao, sendo assim permitidos os juizos especiais’.

As licdes de Capez (2014, p. 51) apontam no mesmo sentido:

Um dos principios fundamentais da fungdo jurisdicional, eis que
intimamente relacionado com a imparcialidade do juizo, a garantia do juiz
natural foi trazida para o direito brasileiro, desde o inicio, em seu duplice
aspecto: a) proibicdo do juizo ou tribunal de excecdo, isto &, criado ex post
facto para o julgamento de um determinado caso concreto ou pessoa (CF, art.
5°, XXXVII); b) garantia do juiz competente (CF, art. 5°, LIII), segundo a
qual ninguém sera subtraido ao seu juiz constitucionalmente competente.

Dessa forma, pode-se afirmar que o referido principio envolve necessariamente duas
dimensodes, quais sejam, a vedacao de tribunal de exce¢do e a exigéncia de que o juizo tenha
sua competéncia definida antes da pratica do fato.

Sobre o tema, interessante o magistério de Antonio Scarance Fernades (2010, p.
124):

Embora diplice, [...], a expressdao ampla dessa garantia desdobra-se em trés
regras de protecdo: 1.*) s6 podem exercer jurisdi¢do os 6rgdos instituidos
pela Constitui¢do; 2.%) ninguém pode ser julgado por 6rgdo instituido apds o
fato; 3.*) entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de
competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade
de quem quer que seja.

Nao foi outro o posicionamento do poder constituinte brasileiro, o qual esculpiu na
Constitui¢do Federal de 1988 as trés regras de protecao.

Em seu art. 5° incisos XXXVII e LIII, as regras sdo claras, “ndo haverd juizo ou
tribunal de excecdo”, e, ainda, “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”.

Veja-se que a afirmacdo contida no art. 5°, LIII, de que ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente, consagra, como escreveu Marques apud
Fernandes (2010, p. 125), na garantia de que “ninguém pode ser subtraido de seu Juiz
Constitucional. Somente se considera juiz natural ou autoridade competente, no direito
brasileiro, o 6rgdo judicidrio cujo poder de julgar derive de fonte constitucionais”.

Esse ponto, inclusive, é de relevante importancia para o presente trabalho. Isso
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porque, como veremos posteriormente, para o empréstimo de uma prova constituenda —
aquela constituida e produzida com atos do processo — exige-se que tenha ela sido produzida
sob o manto do contraditdrio e na presenga de um Juiz Natural.

Note-se que juiz natural deve ser entendido como a autoridade judicidria cujo poder
de julgar foi conferido pela Constitui¢do, e, de forma alguma, como o individuo nomeado para
exercer essa autoridade. Trata-se esse ultimo caso do principio da identidade fisica do juiz,
que, embora guarde relagdo, ndo se confunde de nenhuma forma com o principio do juiz
natural.

A corroborar todo o exposto, exemplificam-se os cuidados da jurisprudéncia com o

tema com o seguinte julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, in verbis:

[...] O POSTULADO DO JUIZ NATURAL REPRESENTA GARANTIA
CONSTITUCIONAL INDISPONIVEL, ASSEGURADA A QUALQUER
REU, EM SEDE DE PERSECUCAO PENAL, MESMO QUANDO
INSTAURADA PERANTE A JUSTICA MILITAR DA UNIAO. - O
principio da naturalidade do juizo representa uma das mais importantes
matrizes politico-ideoldgicas que conformam a prépria atividade legislativa
do Estado e condicionam o desempenho, pelo Poder Piblico, das fungdes de
cardter penal-persecutério, notadamente quando exercidas em sede judicial.
O postulado do juiz natural, em sua projecdo politico- -juridica, reveste-se de
dupla fun¢do instrumental, pois, enquanto garantia indisponivel, tem, por
titular, qualquer pessoa exposta, em juizo criminal, & acdo persecutéria do
Estado, e, enquanto limita¢do insuperdvel, representa fator de restricdo que
incide sobre os oOrgdos do poder estatal incumbidos de promover,
judicialmente, a repressdo criminal. - E irrecusdvel, em nosso sistema de
direito constitucional positivo - considerado o principio do juiz natural - que
ninguém podera ser privado de sua liberdade sendo mediante julgamento
pela autoridade judicidria competente. Nenhuma pessoa, em conseqiiéncia,
poderd ser subtraida ao seu juiz natural. A nova Constitui¢do do Brasil, ao
proclamar as liberdades publicas - que representam limitagdes expressivas
aos poderes do Estado - consagrou, de modo explicito, o postulado
fundamental do juiz natural. O art. 5°, LIII, da Carta Politica prescreve que
"ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente]...] (BRASILIA, 2004).

Liga-se, ainda, ao principio do Juiz Natural o chamado principio da imediagdo, o
qual é traduzido em duas garantias: a primeira significa a necessidade de se assegurar que o
juiz que ird sentenciar se relacione da maneira mais direta possivel com os elementos aptos a
influenciar sua convic¢do; a segunda, por sua vez, importa na necessidade de procurar-se
assegurar que o juiz forme sua convic¢do acerca da assercdo do fato ocorrido da maneira que
se mostre mais aceitdvel com os elementos de prova produzidos.

De mais a mais, por razdes técnicas e funcionais, o principio € passivel de

flexibilizacdo, mormente nas situacoes em que se verifica a impossibilidade material de
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assegurar que o juizo da causa seja 0 mesmo perante o qual a prova serd produzida. Assim
ocorre nas hipéteses de carta de ordem, carta rogatdria, precatdria, instrumentos de
cooperacdo, 0s quais pressupdem a impossibilidade do juizo da causa se colocar em contato
de forma imediata e direta com a fonte de prova (BECHARA, 2012, p. 517).

Sobre o assunto, veja-se o interessante magistério de Fibio Ramazzini Bechara

(2012, p. 517):

O que existe em comum em todas essas situacdes, € que o contato com as
fontes de prova se dard de forma indireta ou mediata, proporcionando ao juiz
a oportunidade de apreender a esséncia da informacdo, dado ou elemento
probatdrio. [...] Se a exigéncia da imediacdo assumisse o cardter absoluto,
haveria casos em que a eficiéncia do processo penal restaria
irreparavelmente danificada.

Feitas tais consideracdes, passa-se a andlise de outro principio de indole processual.

2.3.2 Contraditorio

Considerado elemento essencial para a base da regularidade do processo e da justica
da decisdo, o principio do contraditério foi expressamente acolhido pela Constitui¢do Federal
de 1988, que em seu art. 5° inciso LV, declarou: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”.

Referido principio consubstancia-se no velho brocardo audiatur et altera pars — a
parte contrdria deve ser ouvida, que, “traduz a ideia de que a Defesa tem o direito de se
pronunciar sobre tudo quanto for produzido em juizo pela parte contraria” (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 64).

Tradicionalmente, o principio do contraditério sempre foi posto como “a
oportunidade concedida a uma das partes para contestar, impugnar, contrariar ou fornecer uma
versdo propria acerca de alguma alegagdo ou atividade contrédria ao seu interesse” (NUCCI,

2010, p. 286).
Todavia, nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 43):

Da elaborac@o tradicional que colocava o principio do contraditério como a
garantia de participagcdo no processo como meio de permitir a contribui¢ao
das partes para a formac¢do do convencimento do juiz e, assim, para o
provimento final almejado, a doutrina moderna, sobretudo a partir do
italiano Elio Fazzalari, caminha a passos largos no sentido de uma nova
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formulacdo do instituto, para nele incluir, também, o principio da par
conditio ou da paridade de armas, na busca de uma efetiva igualdade
processual.

Veja-se que no processo penal € estritamente necessdrio que a informagdo e a
possibilidade de reacdo permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno no sentido de que a
observancia do contraditério é exigéncia durante todo o desenrolar da causa, até o seu
encerramento. Efetivo porque nao € suficiente dar a parte a possibilidade formal de
pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel proporcionar-lhes os meios
para que tenha condi¢des reais de contrarid-los.

Liga-se, aqui, como ensina Scarance Fernandes (2010, p. 57), “o contraditério ao
principio da paridade de armas, sendo mister, para um contraditorio efetivo, estarem as partes
munidas de forcas similares”.

Do esposado, é possivel chegar a conclusio de que o principio corresponde
necessariamente a garantia dada ao litigante de que poderd influir materialmente no
convencimento do Estado-juiz em plena e efetiva igualdade de condi¢des, permitindo que sua
resposta possa ser realizada na mesma intensidade e extensdo da participacdo da parte
contrdria.

O contraditdrio, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se
como a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo
penal. E assim € porque, como cldusula de garantia instituida para a prote¢ao
do cidaddo diante do aparato persecutério penal, encontra-se solidamente
encastelado no interesse publico da realizacdo de um processo justo e
equitativo, tnico caminho para a imposi¢cdo da sancdo de natureza penal.
(OLIVEIRA, 2014, p. 44)

Ha de se salientar, também, que o principio atua em favor da dialética processual,
pondo-se como método de conhecimento do caso penal e atuando na busca pela verdade.
Nesse sentido, certo ¢ que uma estrutura de teses e antiteses, de afirmacdes e negacdes,
revela-se como extremamente proveitosa para a formacdo da convicgdo do magistrado, e,
consequentemente, para a prolacdo de uma decisao justa e atenta as situagdes faticas de cada
caso.

No terreno da produgdo probatéria ndo € diferente, o principio € de inquestiondvel
importancia.

Com efeito, além da possibilidade de refutar a prova trazida ao processo pela parte
contraria — exercendo o contraditério de forma diferida — h4, também, em relacdo as provas
constituendas, a garantia de que as partes possam influir no que vird a ser a prova, ou seja,

deve ser garantido as partes a possibilidade de influenciar no convencimento do juiz desde o
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momento da producio da prova.

Como j4 visto, ndo se exige o contraditério na formacao das provas ndo produzidas
como atos do processo (as chamadas pré-constituidas). Basta, para a sua validade, que sejam
expostas ao contraditério em fase judicial (esse é o contraditério diferido). E a regra, por
exemplo, das provas documentais. Lado outro, para a validade das provas constituendas, é
imprescindivel que tenham sido elas, desde a sua producdo, submetidas ao contraditério. E o
caso das provas testemunhais e periciais, em que deve ser garantido as partes o direito de
reperguntas e elaboracao de quesitos.

Disso tudo se extrai a relevancia do principio para o processo penal. Para o tema ora
estudado, vé-se que o € ainda mais. Isso porque, como ja podemos ter a ideia, o contraditério
constitui requisito de validade para todo o processo, ai inserida a atividade probatéria e,

consequentemente, a admissibilidade da prova emprestada.

2.3.3 Duracao razoavel do processo

De acordo com o art. 8° do Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n.° 27, de 25 de
setembro de 1992, e promulgada pelo Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992), sdo

garantias judiciais:

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigagdes de cardter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Referida convengdo prevé ainda:

Art. 7°. Sdo direitos inerentes a liberdade pessoal: [...] 5. Toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito
de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem O seu comparecimento em juizo.

Muito embora o principio da duragdo razodvel do processo ja ostentasse forca
normativa, “a Emenda Constitucional n.° 45/2004 cuidou de erigi-lo expressamente em

garantia constitucional, acrescentando um novo inciso ao art. 5°, o LXXVIII” (CAPEZ, 2014,
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p. 68), o qual prevé que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdao assegurados a
razoavel duragcdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Nao fosse isso, com base nos mais evoluidos entendimentos sobre a internacdo de
tratados internacionais no Brasil, ainda assim a razodvel dura¢do do processo integraria o rol
de garantias fundamentais do individuo, j& que a prépria Constitui¢do, em seu art. 5°,
paragrafos 2° e 3°, confere as convengdes internacionais e tratados sobre direitos humanos a
estatura constitucional.

De qualquer modo, por 6bvio que a duracdo razoavel do processo ndo estd somente
ligada a sua célere tramitacdo. Nesse giro, nem podem as garantias fundamentais serem
renunciadas em favor da celeridade processual, nem o processo se arrastar por elevado lapso
temporal a minguar sua prépria efetividade. Em outras palavras, ndo pode o decurso do tempo
inviabilizar o direito de punir do Estado ou fazé-lo ser exercido desenfreadamente (ndo se
pode esquecer que o decurso do tempo também traz beneficios para o solucionamento da
lide). Da mesma forma, ndo nos parece justo ser o réu exposto muito tempo a persecugao
penal, que por si s6 ja constitui um Onus para ele.

E por isso que, acompanhado das conceituacdes propostas para o referido principio, a
doutrina rotineiramente calca sua incidéncia ou afastamento na andlise das circunstancias do
caso concreto. Vejamos.

Para Nucci (2010, p. 333), que trata durac@o razodvel do processo e celeridade

processual como bindmio de economia processual:

A economia no dmbito processual significa o bom uso dos instrumentos
formais, colocados a disposicdo das partes e do juiz, para que haja o mais
adequado funcionamento e andamento dos atos processuais, culminando com
um resultado eficiente e util, [...]. Em tempos atuais, sabe-se do alto custo da
Justiga, no tocante ao desperdicio de atos e no elevado indice de impunidade,
gerado por variados fatores, dentre os quais a prescricao.

Prosseguindo, o célebre doutrinador salienta (NUCCI, 2010, p. 333): “B
fundamental, para o Estado Democratico de Direito, a existéncia de um processo célere,
porém garantista, que louve os direitos e garantias individuais, sem abrir mado da eficdcia das
decisdes, em especial, as condenatorias.”

Para Pietro Alarcén apud Capez (2014, p. 68):

De certo o principio da celeridade complementa o devido processo legal, ndo
o desautoriza. Por isso haverd que examinar, caso a caso, em que
circunstancias o principio da celeridade cede diante dos postulados adjetivos
da cldusula imorredoura . Parece-nos que, por exemplo, quando da
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celeridade do procedimento possa sobrevir alguma consequéncia que iniba o
exercicio pleno da ampla defesa no campo penal, onde se discute a liberdade
do acusado, a celeridade cede diante desta ultima.

Afasta-se, assim, a ideia de que a duracdo razodvel do processo deve corresponder a
soma aritmética dos prazos processuais. E impossivel alcancar um critério objetivo de
razoabilidade numa seara de tantas disparidades como a do processo. Por isso, “a
razoabilidade condutora do tempo méximo para o tramite do processo, dentro dos parametros
garantistas constitucionais, cinge-se a prudéncia, a sensatez, a moderag¢ao” (NUCCI, 2010, p.
333), enfim, a critérios subjetivos que abarquem as particularidades do caso concreto.

Analisados os principais tragos do principio da duracdo razodvel do processo,
passemos ao principio da unidade de jurisdi¢do, ndo sem antes ressaltar que as principais

caracteristicas abonadoras da prova emprestada se encontram exatamente nestes dois

principios, uma vez que ela os concretiza.

2.3.4 Unidade da Jurisdicao

Antes de tratarmos dos principais aspectos do principio da unidade da jurisdi¢do,
necessario se faz o enfrentamento do que vem a ser a jurisdicao.

Para isso, ndo se pode perder de vista que a jurisdicdo decorre inicialmente da célebre
teoria da Separacao dos Poderes, no qual Montesquieu, partindo de pressupostos aristotélicos,
vislumbrou a existéncia de trés fungdes distintas do Estado, quais sejam, a de legislar, a de
administrar e a de julgar, sendo elas exercidas tipicamente por trés érgaos distintos, os quais, a
fim de alcancar a harmonia entre si, sujeitam-se a um sistema de freios e contrapesos.

Embora a teoria fale em separaciao dos poderes, € assente na doutrina que a expressao
guarda notdvel imprecisdo. Isso porque “o poder € uno e indivisivel. O poder ndo se triparte.
O poder € um s6, manifestando-se através de 6rgaos que exercem funcdes” (LENZA, 2012, p.
435).

Com efeito, € a jurisdicdo a manifestacio do poder estatal atribuida ao Poder
Judiciario, consistente em dizer o direito.

Aperfeicoando esse conceito, Dantas (1997, p. 32) assim a descreveu: “a jurisdi¢dao
vem a ser, pois, a realizac@o autoritativa do direito, pela remocgao, através da atuagdo estatal,
provocada, das situagdes obsticulos existentes, através de uma atividade plenamente
vinculada”.

Podemos, assim, conceituar a jurisdi¢do como:
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[...] uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo ¢é feita
mediante a atuagdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desemprenha essa
funcdo sempre por meio do processo, seja expressando imperativamente o
preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das
coisas o0 que o preceito estabelece (através da execucdo forgada). (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 131).

E precisamente nesse ponto que se encontra o fundamento e o conceito do principio
da unidade de jurisdi¢do. Ora, se o poder € uno e indivisivel, a sua manifestacao também o €.

Encampando esse entendimento, Dantas (1997, p. 46) conceitua o principio da
unidade da jurisdicio como “a propriedade que esta tem de ser una e indivisivel, por
corresponder a expressao de soberania de cada Estado”.

Afinal,

a jurisdicdo, como expressdo do poder estatal soberano, a rigor, ndo
comporta divisdes, pois falar em diversas jurisdicbes num mesmo Estado
significaria afirmar a existéncia, ai, de uma pluralidade de soberanias, o que
ndo faria sentido; a jurisdicao €, em si mesma, tdo una e indivisivel quanto o
préprio poder soberano (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p.
142).

No mesmo sentido, Fernandes (2010, p. 121) leciona: “A jurisdi¢do, como
manifestacdo de soberania do Estado, € una e indivisivel. Todavia, para fins didaticos, é
normalmente realizada a separacdo da jurisdicdo em espécies, com base em critérios
diversos”.

Assim, as classificacdes da jurisdicdlo em penal e civil, comum e especial,
contenciosa e voluntdria, inferior e superior etc., ndo retiram dela a natureza una e indivisivel.

Pode-se concluir, dessa forma, que o principio corresponde exatamente a
caracteristica de unicidade da jurisdicdo, sendo certo que toda a manifestacdo jurisdicional,
nao importando o 6rgao que a tenha realizado, serd considerada como exterioriza¢do do poder

soberano do Estado, facetado por meio de uma de suas fungdes, a de julgar.

2.3.5 Livre convencimento motivado

Trata-se o principio, precipuamente, da escolha, pelo poder constituinte, do sistema

do livre convencimento motivado, ou da persuasao racional.
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Referido sistema, elaborado com o propdsito de afastar do processo penal os

inconvenientes dos sistemas inquisitivo e das provas tarifadas, tem os seguintes contornos:

Por tal sistema, o juiz é livre na formacdo de seu convencimento, nao
estando comprometido por qualquer critério de valoragdo prévia da prova,
podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais conveniente, [...]
A liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua
fundamentagio, ou a sua explicitacio. E dizer: embora livre para formar seu
convencimento, o juiz devera declinar as razdes que o levaram a optar por tal
ou qual prova, fazendo-o com base em argumentacio racional, para que as
partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontas as decisdes nas
mesmas bases argumentativas. (OLIVEIRA, 2014, p. 340).

Percebe-se, entdo, que o livre convencimento motivado € regra de julgamento, a ser
utilizada por ocasido da decisao final, momento em que devera ser feita a valoragcdo de todo o
conjunto probatorio produzido nos autos.

Todavia, além da finalidade acima apontada, hd de ser tratado o sistema como
garantia da propria jurisdi¢dao, somando-se a sua de garantia técnica do processo,

Nesse sentido é o magistério de Fernandes (2010, p. 127):

Evoluiu a forma de se analisar a garantia da motivacdo das decisdes. Antes,
era tratada como garantia técnica do processo, com objetivos
endoprocessuais: proporcionar as partes conhecimento da fundamentacio
para impugnar a decisdo; permitir aos 6rgaos judicidrios de segundo grau o
exame da legalidade e da justi¢a da decisdo. Agora, € vista como garantia de
ordem politica, garantia da prépria jurisdi¢do. Os destinatirios nao sio
somente as partes e os juizes de segundo grau, mas também a comunidade
que, pela motivagdo, tem condi¢des de verificar se o juiz decide com
imparcialidade e com conhecimento da causa. As partes sempre interessa
verificar na motivacao se as suas razdes foram objeto de exame pelo juiz. A
este também importa a motivacdo, pois, mediante ela, evidencia a sua
atuagdo imparcial e justa.

Nos parece que € exatamente essa a razdo do principio ganhar status constitucional.
Nao fosse isso, bastaria a previsdo na legislacdo infraconstitucional para a protecdo das
garantias endoprocessuais. Mas ndo, o principio visto como garantia da propria jurisdicao
ganha relevos maiores e, assim, necessario se faz sua previsao constitucional, o que foi feito
no art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal, no qual exige-se motivacdo de todas as decisoes
judiciais.

Em decorréncia da adogdo e consagracao constitucional desse sistema — e analisando-
o frente as atividades probatdrias — torna-se claro que em nosso ordenamento niao hd

hierarquia entre as provas, podendo o magistrado escolher qual prepondera em cada caso,
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desde que faca isso de maneira fundamentada. Desse modo, é possivel afirmar que ndo ha
supremacia de uma prova em relacdo a outra.

Da mesma maneira, ndo se pode dizer que a definicdo em lei do procedimento
probatdrio vise limitar a atividade cognitiva do julgador. Pelo contrario, “representa mais uma
funcdo epistemoldgica da prova, que tem no procedimento o método mais adequado para a
demonstracao de uma verdade” (BECHARA, 2012, p. 516).

Nesse sentido, Bechara (2012, p. 516) afirma:

A aceitagdo de novos métodos de demonstracdo da verdade a partir do
principio da liberdade da prova, ndo significa que as disposi¢des legais que
regulam o procedimento passam a ter uma importancia secunddria. Pelo
contrdrio, simplesmente revela o inevitdvel reconhecimento da existéncia de
novos mecanismos de descoberta da verdade, dotados de idoneidade e
aptiddo para este fim, frutos de um mundo globalizado e de uma sociedade
em transformacio, e que, por tal razio, nao podem ser ignorados.

O disposto no artigo 155 do Cédigo Processo Penal sedimenta essas ideias:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

O resultado desta constatagdo € observado no estudo das denominadas provas
atipicas e provas andmalas, ambas dotadas de capacidade e idoneidade de demonstracdo da
verdade. A prova emprestada, na qualidade de prova atipica, funciona da mesma maneira,
exigindo-se para sua admissibilidade o exame de sua idoneidade no plano concreto, feito caso
a caso pelo julgador. Para isso, conforme ja dito, os principios constitucionais incidentes sobre
o processo devem constituir o parametro de legalidade e admissibilidade da prova emprestada.
A fim de harmonizé-los, caracterizd-los e aplicd-los como método de verificagdo, passemos a

andlise da prova emprestada em si mesma.
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Capitulo 3 - A PROVA EMPRESTADA

3.1 Conceito, valor e forma

N3ao se vé nos grandes manuais de Direito Processual Penal abordagens aprofundadas
acerca da prova emprestada. Neles, comumente, a prova emprestada € conceituada e seus
requisitos de admissdo superficialmente apresentados. Tourinho Filho (2013, p. 566), por

exemplo, assim a trata:

[...] como o préprio nome estd a indicar, prova emprestada é aquela colhida
num processo e trasladada para outro. Contudo, vigorando entre nds os
principios do contraditério e da ampla defesa, parece claro que o valor
probatério dessa prova emprestada fica condicionado a sua passagem pelo
crivo do contraditdrio.

Para Bonfim (2011, p. 354-355), “diz-se emprestada a prova produzida em um
processo, e depois trasladada a outro, com o fim de nele comprovar determinado fato”. Sendo
que a prova emprestada € admissivel no processo criminal, “desde que tenha sido produzida
legalmente, seja dada ciéncia a ambas as partes e garantido o contraditorio”.

Linhas mais expressivas sobre o tema sao somente encontradas em livros especificos
sobre prova ou em artigos cientificos relacionados ao tema. Debrucando-se sobre esses
materiais de pesquisa vislumbramos que nao ha dissenso acerca da conceituacdo da prova
emprestada.

Nesse sentido, Bechara (2012, p. 520) leciona que a “prova emprestada consiste no
meio de prova, produzido num determinado procedimento e posteriormente transportado para
outro procedimento, com o qual guarde ou ndo conexdo em relacdo ao fim perseguido”. Por
sua vez, para Talamini (2012) a prova emprestada ‘“consiste no transporte de produgdao
probatéria de um processo para outro. E o aproveitamento de atividade probatéria
desenvolvida, através do traslado dos elementos que a documentaram”.

Da mesma maneira, ndo existem divergéncias na doutrina quanto a forma da prova
emprestada. Com efeito, embora formalmente seja tratada como prova documental, a prova
emprestada conserva o seu carater juridico original (BONFIM, 2011, p. 354).

Nesse mesmo diapasdo € o magistério de Ada Pelegrini Grinover (2012), que afirma
que “[...] a prova emprestada é sempre documental, e assim tem sido considerada em via

legislativa pelos ordenamentos que dela expressamente se ocupam”. Que assinala, ainda, que
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“seu valor € o da sua ess€ncia, e esta serd sempre a origindria, consoante foi produzida no
processo primitivo”
Alids, em relacdo ao seu valor, interessante a consideracao feita por Talamini (2012),

a saber:

Mesmo sendo apresentada no segundo processo pela forma documental, a
prova emprestada nio valerd como mero documento. Terd a potencialidade
de assumir exatamente a eficdcia probatdria que obteria no processo em que
foi originariamente produzida. Ficou superada a concepcio de que a prova
emprestada receberia, quando muito, valor de documento, prova inferior ou
ato extrajudicial. O juiz, ao apreciar as provas, poderd conferir a prova
emprestada precisamente 0 mesmo peso que esta teria, se houvesse sido
originariamente produzida no segundo processo. Eis o aspecto essencial da
prova trasladada: apresentar-se sob a forma documental, mas poder manter
seu valor origindrio.

Veja-se que Talamini, diferentemente de Grinover e outros autores, ndo estabelece
para a prova emprestada um valor fixo, sustentando que ela pode ou ndo ostentar o seu valor
origindrio. E exatamente esse entendimento que o distingue dos demais, jd que, dessa forma, a
prova emprestada terd o valor dado a critério do juiz, adequando-se melhor ao principio da
livre apreciagdo das provas e do livre convencimento motivado.

E o entendimento sedimentado na jurisprudéncia pétria. Tal conclusdo pode ser
alcancada quando analisados os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, os quais consolidaram que a prova emprestada pode ou nao ostentar seu
valor origindrio, mormente quando atribuiram a ela, em razao do desrespeito ao contraditorio,
o valor de indicio.

Vistos o conceito, a forma e o valor da prova emprestada, vejamos sua (nao) previsao

legal.

3.2 A prova emprestada na legislacao

A disciplina da prova emprestada no ordenamento juridico brasileiro esta
inteiramente calcada na constru¢do da doutrina e seu aproveitamento pela jurisprudéncia,
carecendo de normas estatuidas pelo direito positivo (DEMCZUK, 2012, p. 292).

Assim, a primeira constatagdo a ser feita sobre a prova emprestada em ambito legal é
exatamente a seguinte: ela ndo € especificamente regulamentada, tratando-se, assim, de uma
prova atipica, como ja vimos.

Com efeito, ¢ importante dizer que seu reconhecimento como meio de prova é
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fulcrado ndo em um dispositivo legal, mas sim em todos aqueles que revelam a ndo
taxatividade dos meios de prova na sistematica do nosso Cédigo de Processo Penal, e que
consagram, portanto, a liberdade dos meios de prova.

Nesse sentido, veja-se que a definicdo em lei do procedimento probatdrio “ndo tem
objetivo limitar a atividade cognitiva do julgador, pelo contrdrio, representa mais uma
manifestacdo da funcdo epistemoldgica da prova, que tem no procedimento o método mais
adequado para a demonstracdo de uma verdade” (BECHARA, 2012).

Ocorre, todavia, que ndo hd a possibilidade de todos meios de prova serem previstos
pelo legislador. A constante evolugdo dos métodos de aproximagdo da verdade e a inafastavel
falibilidade humana nao permitem que todos os meios de prova sejam previstos de modo
seguro. Ademais, restringi-los afastaria sobejamente o processo penal de sua finalidade, qual
seja, a pacificacdo social, uma vez que a verdade (ou ao menos a sua perseguicdo) €
ferramenta essencial para seu atingimento.

Destarte, como ensina Tourinho Filho (2013, p. 567), “nao ha, em tese, nenhuma
restricdo aos meios de prova, com ressalva, apenas e tdo somente, daqueles que repugnam a
moralidade ou atentam contra a dignidade da pessoa humana”.

Veja-se que tais restricdes sdo exatamente aquelas expostas anteriormente sob a
faceta de limites da prova (vide item 2.1). Por essa razdo, desnecessdria se faz sua revisitacao,
tendo-se claro que sdo aquelas de cunho legal e constitucional que traduzem valores éticos e
morais e que constituem verdadeiras limitacdes ao direito a prova.

De qualquer maneira,

a aceitacdo de novos métodos de demonstracdo da verdade a partir do
principio da liberdade da prova, ndo significa que as disposi¢des legais que
regulam o procedimento passam a ter uma importincia secunddria. Pelo
contrério, simplesmente revela o inevitdvel reconhecimento da existéncia de
novos mecanismos de descoberta da verdade, todas de idoneidade e aptidao
para este fim, frutos de um mundo globalizado e de uma sociedade em
transformacdo, e que, por tal razdo, ndo podem ser ignorados. (BECHARA,
2012)

Fato é que a prova emprestada se insere no rol das provas atipicas e, em razao disso,
surge pelo menos uma consequéncia inexordvel: deverd ela, para ser admitida, sempre e a
cada caso, ser verificada frente aos parametros legais e constitucionais de producdo das
provas.

Nao é outro o entendimento de Bechara (2012) sobre o assunto: “Enquanto nas

provas tipicas o exame da idoneidade se situa no plano abstrato, por ocasido dos trabalhos
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legislativos, nas provas atipicas o exame da idoneidade estd no plano concreto, realizada pelo
juiz em cada caso concreto”.

E por isso que, como ji visto, o valor da prova emprestada também deverd ser
verificado caso a caso. Tudo isso a demonstrar a influéncia do modelo probatério na
admissibilidade e valoracdo das provas atipicas e, consequentemente, da prova emprestada.

Conclui-se, dessa forma, que a maior consequéncia da ndo previsdo da prova
emprestada é que, assim como nas demais provas atipicas, a sua admissibilidade serd aferida a
partir de filtros mais sensiveis de legalidade, o que ndo afeta sua capacidade e idoneidade de
demonstragdo da verdade.

Com efeito, ainda que atipica a prova emprestada cumpre com sua finalidade e
revela-se como importante meio de prova.

Em paradoxo a todo o exposto, parece-nos claro que hd uma tendéncia da previsao da
prova emprestada nos diplomas legais, passo esse que seria primordial para sua melhor
compreensio. E o que ja vemos, com alguma inconsisténcia, nos Cédigos de Processo Penal
de paises como a Itdlia, Argentina, México e Franca. No caso do Brasil, a tendéncia foi
confirmada pela previsao da prova emprestada no Projeto do novo Cédigo de Processo Penal
(Projeto de Lei n.° 8045/2010), aprovado pelo Senado no ano de 2011, e em tramite na
Camara dos Deputados desde 2012. No bojo deste projeto, referido meio de prova foi assim

disposto:

Art. 169. Admite-se a prova emprestada quando produzida em processo
judicial ou administrativo em que tenha participado do contraditério aquele
contra o qual serd utilizada. §1° Deferido o requerimento, o juiz solicitard a
autoridade responsdvel pelo processo em que a prova foi produzida o
traslado do material ou a remessa de cOpia autenticada. §2° Apds a juntada, a
parte contréria serd intimada a se manifestar no prazo de 3 (trés) dias, sendo
admitida a produg¢do de prova complementar.

Da interpretagdo do artigo acima transcrito, entre acertos e incorre¢des, vé-se que o
Unico requisito especifico e explicito tratado nele para a admissibilidade da prova emprestada
seria o respeito ao contraditério. Vé-se também a clara possibilidade de ser a prova
emprestada origindria de um procedimento administrativo. Nao € exatamente o que
sustentamos € a razdo para isso serd examinada posteriormente. Vejamos antes oS

fundamentos e finalidades especificos da prova emprestada.

3.3 Os fundamentos e finalidades da prova emprestada
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Os fundamentos da prova emprestada, além de serem alicer¢cados no proprio direito a
prova, encontram-se nos principios da duracdo razodvel do processo e da unidade de
jurisdicao.

Nesse sentido, como todas as demais provas, a prova emprestada deve se relacionar
primeiramente a ideia de reconstru¢do de uma situacio passada, no sentido da veracidade de
uma afirmacgdo quanto a existéncia de um determinado fato. (BECHARA, 2012). Seria essa a
sua primeira finalidade.

A segunda finalidade do empréstimo da prova é a economia processual, haja vista
que busca evitar a repeticdo desnecessdria de atos a fim de que, com menor dispéndio de
tempo e recursos materiais, o processo seja mais acessivel a todos (TALAMINI, 2012). A
prova emprestada, destarte, “pode ter a funcdo de evitar dilacdes indevidas na tramitacdao do
processo, desde que devidamente observados seus requisitos constitucionais de
admissibilidade” (DEMCZUK, 2012).

Ocorre, todavia, que, eventualmente,

[...] o empréstimo da prova ndo se destina apenas a economia processual. Ha
casos em que a prova € irrepetivel ou, quando menos, sua repeticdo sé se
faria a um custo bastante alto e despropositado. A prova emprestada, entio,
assume funcdo diversa e especial: evitar a perda da prova irrepetivel ou de
diffcil repeti¢cdo. Seu fundamento passa a ser o préprio direito a prova —
radicalmente ligado a ampla defesa e ao acesso a jurisdi¢do: ou permite-se o
traslado ou priva-se a parte de provar sua razdo. (TALAMINI, 2012).

Desse modo, a prova emprestada deve ser vista por dois angulos: no primeiro, a
prova emprestada deve ser vista como um meio de prova, atipico, por certo, mas que assim
como todos os outros possui a fun¢do de demonstrar a veracidade das afirmacgdes veiculadas
no processo; no segundo, a prova emprestada assume funcdo de evitar a perda do direito a
prova, ocasido em que seus requisitos deverdo ser ponderados frente as garantias
fundamentais.

Assim, deve-se ter em mente que “preenchidos os pressupostos especificos e
genéricos, a parte tem direito a que se proceda ao empréstimo. Nessa hipdtese, a simples
possibilidade de sua reprodu¢do nio € motivo para sua inadmissao” (TALAMINI, 2012).

Vale ressaltar que, embora exista a possibilidade da repeti¢cdo da prova, tal recurso
“deve ser empregado com parcimOnia, sob pena de esvaziar o instituto da prova emprestada e
afrontar o direito a prova da parte que requereu o empréstimo” (DEMCZUK, 2012).

No caso da prova emprestada atuar como garantidora do direito a prova nao é

diferente. A verificacdo dos requisitos se mostra ainda mais prestadia, pois preenchidos, a
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prova emprestada serd admissivel. Nao preenchidos os requisitos constitucionais e legais a ela
ligados, “surgird conflito de valores igualmente fundamentais. Caso admitido o empréstimo,
sairdo sacrificadas as garantias que estdo a base daqueles requisitos. Na hipotese contréria, o
direito a prova e os que lhe servem de supedaneo é que sofrerdo o prejuizo” (TALAMINI,
2012).

A tUnica solucdo concebivel nesse caso, segundo Talamini (2012), “serd a aplicacao
da proporcionalidade. Tais valores (e também o que estdo em jogo nos préprios polos da
situacdo controvertida, objeto do processo) terdo de ser ponderados de modo a se verificar
quais dentre eles sdo os mais urgentes e fundamentais no caso concreto”.

E a partir dessa distingdo que se propde a verificacdo da admissibilidade da prova
emprestada, uma vez que os seus requisitos de admissibilidade sofrerdo alteracdes conforme
as circunstancias processuais e as finalidades da prova emprestada peculiares a cada caso.
Fato € que mesmo para o caso da prova emprestada servir como salvaguarda do direito a
prova, assegurando a produgdo de prova irrepetivel ou de dificil reparagdo, ainda assim os
aludidos requisitos deverdo ser verificados, eis que da auséncia de um deles que nascerd a

necessidade e possibilidade de aplicagdo da ponderagao.

3.4 Requisitos para a admissibilidade da prova emprestada

Em relacdo aos requisitos de admissibilidade da prova emprestada, embora com
alguma inconstancia entre os autores, tem se exigido, para que a prova origindria de um
processo possa ser validamente trasladada para outro processo, a observancia dos seguintes
requisitos: a) que a prova do primeiro processo tenha sido produzida perante o juiz natural; b)
que a prova produzida no primeiro processo tenha possibilitado o exercicio do contraditério
perante a parte do segundo processo; ¢) que o objeto da prova seja o0 mesmo nos dois
processos; d) que o ambito de cognicdo da prova seja 0 mesmo em ambos 0s processos; €)
que tenha sido validamente produzida no processo origindrio a prova a ser trasladada; e f) que
a prova emprestada seja legalmente trasladada para o processo em que seja produzida

(BADARO, 2014, p. 15). Vejamos seus pormenores.

3.4.1 Principio do Contraditorio

O primeiro requisito constitucional de admissibilidade da prova emprestada, segundo
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Ada Pellegrini Grinover (2012, p. 28) € a de ter sido produzida em processo formado entre as
mesmas partes, sob o crivo do contraditério.

No mesmo sentido, Talamini (2012) afirma ser “imprescindivel que a parte contra a
qual vai ser usada esta prova tenha sido parte no primeiro processo’.

Isso porque o “principio constitucional do contraditdrio exige que a prova somente
tenha valia se produzida diante de quem suportard seus efeitos, com a possibilidade de
contrarid-la por todos os meios admissiveis [...]” (ARANHA, 1987).

Para a doutrina, “ndo basta a mera participagdo no processo anterior daquele a quem
a prova transportada desfavorecerd. E preciso que o grau de contraditério e de cognicdo do
processo anterior tenha sido no minimo, tdo intenso quanto o que haveria no segundo
processo, [...]” (TALAMINI, 2012).

Veja-se que o principio do contraditorio fundamenta trés dos requisitos comumente
elencados pela doutrina: o de que a prova deva ser produzida no primeiro processo perante as
mesmas partes (ou a0 menos perante a parte contra quem se utilizard a prova emprestada); o
de que o objeto da prova deva ser o mesmo nos dois processos; € o de que o ambito de
cogni¢do deva ser o mesmo em ambos 0s processos.

Em relacdo ao primeiro — a necessidade de que ambas as partes tenham participado
do processo origindrio — necessario se faz alguns apontamentos.

Em primeiro lugar, embora se relacionem, ndo se pode confundir a necessidade de
participacdo no processo, com a necessidade da observacdo do contraditério na producdo da
prova. Nesse sentido, a distincdo entre prova constituenda e pré-constituida resulta na
invaridvel conclusao de que ndo necessariamente as partes devam participar do processo
origindrio para admissdo da prova emprestada. Como ja dito, para o empréstimo da prova pré-
constituida, onde a garantia do contraditério, pela prépria natureza dela, manifesta-se de
forma diferida ou postergada, somente se faz necessario que a prova seja exposta ao
contraditério depois de juntada no processo. Assim, nao hd necessidade da prova a ser
emprestada tenha sido produzida no processo origindrio perante as mesmas partes, pois em
sua produ¢do nao hé contraditério. Quando juntada no processo, basta que o procedimento do
artigo 398 do Cddigo de Processo Civil — aplicado subsidiariamente ao processo penal — seja
observado, qual seja, a abertura de prazo de cinco dias para que a parte contra a qual se
utilizard a prova se manifeste sobre ela.

A regra ndo é a mesma para as provas constituendas: como elas sdo produzidas como
atos do processo, torna-se necessdrio que o contraditério seja exercido em toda a sua

produgdo, tanto no processo origindrio como no seu traslado para o segundo processo. O
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objetivo € claro: a parte deve ter a possibilidade de influenciar no que vird a ser a prova,
confrontando-a e influenciando-a. Nesse caso, a participacdo da parte contra quem se utilizara
a prova emprestada, em regra, se torna condi¢do sem a qual ndo poderd ser admitida a prova
emprestada, ou para alguns, impde a ela o valor de indicio.

A esse tipo de prova também devera ser feito um juizo de conformagdo entre o objeto
e o ambito de cognicdo dos processos origindrios e destinatdrios da prova emprestada. Isso
porque o contraditério deve ser dar de maneira plena e efetiva. Ademais, a identidade ou
semelhanca do objeto da prova € pressuposto genérico de pertinéncia e relevancia a ser
considerado para a admissdo de qualquer meio probatério, ndo seria diferente para a prova
emprestada.

Para Demczuk (2012), ndo apenas isso. E necessdrio, também, “que exista uma
afinidade entre os objetos dos dois processos, de modo a ndo acarretar prejuizo para a defesa
da parte contra quem se pretende usar o empréstimo’.

Note-se que se a producdo da prova no processo origindrio se der num contexto em
que ela ndo assuma importancia compativel com a que ele terd no processo a que se destina, o
seu resultado ndo equivalerd a expressao do contraditério no segundo processo. Se a parte nao
teve a possibilidade de visualizar a prova da maneira em que ela serd vislumbrada no segundo
processo, significa que a parte ndo pdde exercer o contraditério em toda sua extensao.

Sao por essas razdes que a doutrina tradicional sobre o assunto adere ao
entendimento de que o respeito ao contraditério € condi¢do sem a qual serd impossivel a
admissdo da prova emprestada.

Nesse sentido o magistério de Claidio Demzuck (2012): “Dai por que, partindo do
consagrado no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, ndo se podera admitir, de nenhuma
forma, o uso da prova emprestada como instrumento para burlar as exigéncias do principio do
contraditdrio (e também da ampla defesa)”.

Ocorre, todavia, que parte da doutrina e jurisprudéncia, vém entendendo ser possivel
a flexibilizacdo do contraditério e a admissdo da prova emprestada ainda que haja desrespeito
a esse principio. Funda-se referido entendimento no fato de que a garantia do contraditério,
assim como todas outras, ndo € absoluta, razdo pela qual deve ela se compatibilizar com
outras garantias igualmente fundamentais, com as quais eventualmente venha a se opor.

Isso significa dizer, nas palavras de Bechara (2012), “que em determinadas situagdes,
pelas suas proprias peculiaridades, o respeito a garantia do contraditorio podera se manifestar
de outras formas, preservado o seu ntcleo essencial, sem que ocorra o seu esvaziamento, mas

admitida certa flexibilizacao na sua conformagao”.
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Para o autor (BECHARA, 2012):

Isto significa dizer que a exigéncia do contraditério estard atendida quando
ele se manifesta de forma concomitante a formagao da prova, como também
quando se manifestar antes ou depois. O momento adequado deve ser
analisado ndo somente sob o aspecto da natureza da prova, se testemunhal ou
documental, mas também sob o aspecto do método, da fun¢ao ou utilidade e
do resultado da prova. Deve-se ponderar em que medida a inobservancia do
método compromete ou ndo a fun¢do, a utilidade ou o resultado da prova, do
ponto de vista da demonstrag¢do da verdade.

Referida flexibilizagdo ndo seria especial a prova emprestada. Segundo o autor, ha
também a flexibilizacdo do contraditério nos institutos da transacdo penal, suspensiao
condicional do processo e na producido de provas por meio de carta precatdria e rogatoria,
ocasides em que se seria indiscutivel o fato do contraditério assumir uma configuracio
diversa, sem contudo perder sua validade (BECHARA, 2012).

Com efeito, vé-se que o autor coloca o contraditdrio ndo como um requisito para
admissibilidade da prova emprestada, mas sim como um fator que determina o seu valor.

Desse “conflito” de entendimentos brotam os seguintes questionamentos: a) pode a
prova emprestada constituenda ser admitida e valorada quando nio concretizar o principio do
contraditério?; e b) pode entdo a prova emprestada constituenda ter sido produzida em um
processo em que ndo tenha participado a parte contra quem ela serd utilizada?

Parece que sim.

A jurisprudéncia pdtria, por exemplo, dd a prova emprestada que ndo preenche o
requisito do contraditério o valor indicidrio, ou seja, isoladamente ndo pode ela alicercar uma
condenacdo criminal, todavia, pode ela corroborar com outras provas produzidas em
contraditorio para esse mesmo fim.

Na Acao Penal n.° 470 do Supremo Tribunal Federal o tema foi debatido e prevaleceu
o entendimento de que as provas colhidas em investigagdes preliminares, no caso, em
Comissdes Parlamentares de Inquérito, sdo validamente utilizdveis em posterior processo
penal, se neste forem submetidas ao contraditério e confirmadas por outras provas
(BADARO, 2012).

Ora, se as provas produzidas em inquérito policial — procedimento inquisitorio
marcado pela auséncia do contraditério (embora parte da doutrina assim ndo entenda) —
podem ser valoradas e até embasar uma decisdo condenatdria (desde que corroboradas por
outras provas produzidas em contraditdrio), qual seria a razdo da prova emprestada ndo poder

o ser?
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Veja-se que a disposi¢do do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal aponta no

mesmo sentido:

Art. 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Parece-nos claro, portanto, que a verificagdo do contraditério diz mais respeito ao
valor que a prova emprestada pode tomar dentro do convencimento do magistrado do que a
sua admissibilidade ou inadmissibilidade.

Levando-se em conta o principio da persuasdo racional e da consequentemente
inexisténcia de tarifacdo das provas, forcoso seria impor a qualquer meio de prova uma
condicdo bindria de admissibilidade (admissivel ou ndo).

Registre-se, todavia, a posi¢ao diametralmente oposta de Eduardo Talamini (2012),

para quem

[...] ndo parece acertada a afirmativa de que em tais situagcdes poderia ser
aproveitada como 'simples indicio' ou 'argumento de prova'[...] Nem se diga
que, em tais casos, a prova inconstitucional serviria apenas para 'corroborar’
outros elementos probatérios, pois de duas uma: ou bem esses elementos
probatérios por si s ja bastariam (e entdo a prova inconstitucional seria até
dispensdvel, ndo havendo razdo para permanecer nos autos); ou tais
elementos seriam insuficientes e precisamente a prova inconstitucional é que
faria a diferenca (ou seja, estaria sendo aproveitada como elemento decisivo
— em frontal colisio com a determinacdo constitucional de
inaproveitabilidade). Enfim, a manutencdo da prova inconstitucional nos
autos como 'simples indicio” acaba servindo de expediente para burlar a
vedacao de seu emprego.

De mais a mais, tem-se por 6bvio que uma grande afronta ao contraditério poderd
impor a prova emprestada a sua inadmissao. Seriam os casos em que o contraditério fosse
totalmente violado de modo que nao fosse permitido a parte contra quem se usard a prova
influenciar, em nenhum momento, em sua valoragdo, quer seja por ndo ter participado do
processo origindrio, ou por, ainda que tenha participado, o ambito de cognicdo e objeto dele
sejam totalmente incompativeis com a producdo da prova emprestada. Ou, ainda, nos casos
que o cotejo dos principios envolvidos no caso em concreto determinem o encolhimento do
direito a prova.

Outrossim, existem ainda outras situagdes que possibilitam a admissdo da prova
emprestada. Seriam esses os casos em que ela assume a funcdo de garantia do direito a prova

em detrimento de outros valores fundamentais.
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Nesse sentido, o proprio artigo 155 do Cddigo de Processo Penal possibilita sua

admissao e valoracao integral quando ela se tratar de prova irrepetivel ou de dificil repeticao.

Conforme ensina Badaré (2012):

Trata-se de hipétese de contraditério impossivel, em razdo de causas que
incidem externamente sobre a fonte de prova, impedindo sua aquisi¢do
processual em contraditério. A impossibilidade pode decorrer de causa
natural (por exemplo: a morte da testemunha) ou de um comportamento
ilicito do acusado ou de terceiro (por exemplo: violéncia, ameaca, suborno
ou mesmo assassinato do depoente).

Em suma, o Cédigo de Processo Penal autoriza a valoracdo integral da prova

irrepetivel.

Todavia, se tal posicdo for aceita sem ressalvas havera violagdo do art. 8 da
CADH, pois o acusado podera ser condenado, exclusivamente, com base em
um depoimento de uma testemunha que ndo estava presente no Tribunal, ndo
lhe sendo dada a oportunidade de inquiri-la. Preferivel portanto acolher a
solucdo intermedidria que vem sendo adotada pela Corte Europeia de Direito
Humanos, que considera incompativel com o artigo 6° da Convengao
Europeia de Direito Humanos uma condenagdo penal fundada
exclusivamente, ou de forma preponderante em depoimentos prestados antes
da fase judicial, sem observancia do contraditério. (BADAR(), 2012).

Cabe observar que regime equivalente ao do Tribunal de Estrasburgo € aplicado no

direito norte-americano, em que mesmo havendo expressdo previsdo do direito ao

contraditdrio, entende-se que quando a testemunha € indisponivel para depor e tal condi¢do é

causada diretamente ou indiretamente pelo acusado, é possivel valorar o seu depoimento

prestado anteriormente, e sem o confronto da parte contraria. Referida doutrina ganha o nome
de forfeiture by wrongdoing (BADARO, 2012).
De acordo com Souza (2012, p. 79):

No sistema americano, a regra em comento € tratada como uma causa de
derrogacdo do right of confrontation, [...] que, em linhas gerais, representa o
direito das partes de confrontarem as testemunhas do adversdrio em uma
audiéncia judicial. Se, em questdo preliminar, a Corte reconhecer que a
testemunha ndo depos por intimidagdo ou atentado sob responsabilidade do
acusado, serd rejeitado seu argumento de que houve violacdo ao direito ao
confronto por a mesma nao ter sido ouvida em juizo, e as declaracdes
antecedentes da testemunha poderao ser validamente aceitas como elementos
de prova.

Por fim, mas ndo menos importante, quando a prova emprestada for utilizada pela

defesa, utilizando-se dela sem o devido respeito ao contraditdrio, ainda assim, com vistas aos
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principios da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia, a prova emprestada deverd ser
admitida. Note-se que nesse caso, em regra, a parte contra quem se utilizard a prova
emprestada serd o Ministério Publico, o que facilita o respeito ao contraditério, uma vez que a
parte contra quem se utilizard a prova, em regra, por gozar de unicidade, terd participacdo na
maioria dos processos criminais.

Nesse sentido é o magistério de Talamini (2012):

[...] no processo penal, em regra, um dos polos da relagdo processual serd
ocupado pelo Ministério Pablico. Dai que o traslado da prova em favor da
defesa de um processo penal para outro, normalmente, ndo esbarrard no
requisito ora examinado: sendo uno e indivisivel o Ministério Publico, no
mais das vezes ele terd participado de ambos.

Nos dois ultimos casos a admissibilidade da prova emprestada se fundamentaria na
preponderancia do direito a prova frente ao principio do contraditério, conclusdo esta que
somente poderd ser alcangcada apds a ponderacdo desses principios. Evidentemente que ambos
ndo sdo absolutos, razdo pela qual a afericdo e cotejo de ambos devem ser realizados
cuidadosamente.

Sistematizando todo o exposto, tem-se o seguinte: o contraditério impde a
observancia de trés requisitos para a admissibilidade da prova emprestada, os quais devem ser
analisados com vistas ao tipo da prova que vird a ser emprestada (se constituenda ou pré-
constituida), a finalidade da prova (consequentemente, se hd a possibilidade da flexibiliza¢ao
do contraditério sem o seu esvaziamento) e a eventual preponderancia do direito a prova em
detrimento do contraditdrio (andlise feita a partir do método de ponderacdo dos principios no

caso em concreto).

3.4.2 Principios do Juiz Natural e Unidade da Jurisdicao

Segundo Grinover (2012, p. 17), a esses requisitos de admissibilidade da prova,

ha que se acrescentar outro, em face do principio constitucional do juiz
natural, enquanto juiz competente para processar e julgar. E preciso, para
admitir-se a prova emprestada, que o contraditério no processo origindrio
tenha sido instituido perante o mesmo juiz, que também seja o juiz da
segunda causa. E isso porque, como visto, somente a presenga concomitante
do juiz e das partes pode dar validade a prova. Principalmente quando se
trata de prova originariamente oral (interrogatério, depoimentos
testemunhais), em que o principio da imediacdo torna indispensivel que o
juiz da causa tenha contato com as provas, para poder valori-las
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devidamente.

Todavia, de acordo com Badar6 (2012, p. 17), “tal exigéncia ndo significa que, em

ambos os processos, o juiz deva ser o mesmo. Nao se trata de identidade fisica do juiz. O juiz

natural, nesse contexto,

deve ser entendido como sindénimo de autoridade judicidria, isto €, um

sujeito legalmente investido do poder jurisdicional”. Isso porque

[...] muito embora seja possivel falar nas suas diferentes espécies, a
jurisdi¢do, em si mesma, € tdo una e indivisivel quanto o préprio poder
soberano de que € manifestacio. Isso permito entender o Poder Judiciério
como o unico, sendo as suas subdivisdes internas decorrentes das regras de
definicdo da competéncia. Diante do principio da unidade da jurisdicao,
portanto, € razodvel se considerar vdlida a apreciacdo da prova por juiz
diverso daquele que presidiu a sua produgdo, o que constitui pressuposto

para o empréstimo da prova. (DEMCZUK, 2012)

Importante consignar, outrossim, que o requisito apontado pela doutrina como

expressdo do principio

do juiz natural, qual seja, o que exige que o juiz do processo originario

seja o mesmo do processo em que a prova serd trasladada, inclina-se mais especificadamente

ao principio da imediacdo, o qual determina basicamente que a produgdo da prova ocorra

perante o juiz que julgard a causa.

Ocorre, todavia, que o principio da imediagdo sofre limitacdes como, por exemplo,

na hipétese de carta precatdria, carta rogatdria e carta de ordem, em que o juiz, perante o qual

a prova se forma, nao

¢ o mesmo juiz da causa. Ou seja, embora seja preferivel o contato

direito do juiz da causa com a prova, nada impede que o principio seja respeitada no contato

indireto.

Nesse sentido,

Seria absolutamente ndo razodvel excluir a hipdtese do contato indireto, uma
vez que a divisdo funcional da jurisdicdo a partir dos critérios de
competéncia encontra nos instrumentos de cooperagdo, tal qual a carta
precatdria, a carta rogatdria e a carta de ordem, a via adequada para preservar
a eficiéncia do processo, principalmente da perspectiva da sua duragdo
razodvel. Em outras palavras, isso significa reconhecer a impossibilidade
material de resguardar o juiz o contato direito com os elementos da prova.
(BECHARA, 2012)

Assim sendo, o fato da prova origindria ter sido produzida perante juizo diverso nao

deve ser considerado requisito de admissibilidade da prova emprestada. O principio do juiz

natural estard atendido pelo simples fato da prova ter sido produzida judicialmente, o que,

inclusive, consagra o principio da unidade da jurisdicao.
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Assim, ndo é admissivel a prova emprestada colhida em procedimento arbitral, uma
vez que ndo possui cardter jurisdicional.
E igualmente invidvel o empréstimo de prova produzida no exterior. Sobre o assunto,

interessante o magistério de Talamini (2012):

Orgios, ainda que jurisdicionais, de outros Estados ndo exercem jurisdicdo
brasileira (por isso a sentenga estrangeira s6 adquire eficicia no Brasil se
homologada pelo STF. Todavia, em todos aqueles em que a prova ndo tenha
como ser realizada no Brasil, torna-se admissivel seu traslado de processo ja
desenvolvido em outro Estado. Afinal, a exigéncia de que as provas se
produzam frente a jurisdicdo brasileira tem seu limite na prépria
possibilidade de tal producdo — sob pena de haver desarrazoada restricdo ao
direito de provas. Dai porque, nesses casos, ndo se pde em didvida a
legitimidade constitucional da carta rogatéria. Consequentemente, a
economia processual autoriza que, presentes os demais requisitos, empreste-
se a prova ja produzida no exterior, em vez de se expedir carta rogatdria para
a repeticdo do ato. *

O empréstimo de provas produzidas em procedimento administrativos, em regra,
também € inadmissivel.

Nesse ponto, inclusive, € importante consignar o qudo importante € a andlise
conjunta dos requisitos de admissibilidade da prova emprestada. Com efeito, em determinadas
situacdes, em decorréncia da prépria natureza da prova, sequer haverd a necessidade de que a
prova tenha sido produzida perante uma autoridade judicidria (por exemplo, nos casos das
provas pré-constituidas).

Em consonédncia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pode-se
afirmar, portanto, que o requisito de admissibilidade da prova emprestada ligado ao principio
do juiz natural pode ser considerado circunstancial.

Primeiramente, o requisito obriga que a prova origindria tenha sido produzida
perante uma autoridade judicidria. Todavia, nos casos das provas pré-constituidas, que jamais
sao formadas perante o juiz, a mesma necessidade ndo persiste. Dai a razdo do Supremo
Tribunal Federal ter admitido o empréstimo de provas produzidas perante as Comissdes
Parlamentares de Inquérito na A¢do Penal 470/MG.

Em segundo lugar, embora preferivel que o juiz que julgard a causa tenha contato
direito com a prova, a partir da flexibilizacdo do principio da imediacdo, a prova emprestada
também poderd ser admitida, ainda que ndo tenha sido produzida originariamente perante o

mesmo juiz da causa. Situacdo que, como vimos, ndo € particular a prova emprestada.

2 Atualmente a homologacdo da sentenga estrangeira no Brasil é de competéncia do Superior Tribunal de
Justiga, é o que dispde o artigo 105, inciso I, alinea “i”, da Constituicdo Federal.
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Por fim, ainda que as circunstancias faticas e processuais revelem a necessidade de
afericdo dos requisitos e eles ndo forem verificados no caso em concreto, hd ainda a
possibilidade da admissao da prova emprestada a partir da ponderacdo entre os principios do

juiz natural e do direito a prova.

3.4.3 Requisitos legais de admissibilidade da prova emprestada

H4 ainda outros requisitos para admissdo da prova empresta, “os quais poderiam ser
chamados de 'legais' — embora indiretamente também atendam a valores constitucionais”

(TALAMINI, 2012).

Sdo eles, como ensina Grinover (2012):

a) a observancia dos principios que regem a prova, vista em sua natureza
juridica original (prova testemunhal, depoimentos pessoais, etc.), tanto no
processo primitivo como segundo processo; b) a observancia dos principios
que regem a prova documental, no processo em que a prova foi transportada.

No mesmo sentido, Talamini (2012) leciona que ‘“terdo de ser observadas as
prescricdes atinentes a natureza origindria da prova, tanto no primeiro processo quanto no
segundo”. Além disso, no processo para o qual a prova estd sendo emprestada, terdo de ser
observadas as normas atinentes a prova documental, j4 que é sob esta forma que se dd o
traslado.

Evidentemente, conforme ji mencionado, ndo se transportam provas ilicitas ou
ilegitimas. O empréstimo da prova pressupde que ela tenha sido produzida validamente no
processo origindrio. Dessa forma, além da necessidade de respeitar o regramento de producao
de seu especifico meio de prova (testemunhal, pericial, documental etc.), a prova a ser
emprestada deve respeitar os principios e garantias fundamentais em sua producgdo. Por certo
que a ponderagao de principios também € admissivel nesse momento, todavia a admissao da
prova em sua origem €, sem ddvida nenhuma, condicio de admissibilidade da prova
emprestada.

Nesse ponto, inclusive, é importante destacar que, em que pese a necessidade da
admissao da prova, o resultado do processo anterior ou a valoragao dada a prova nele ndo
repercute sobre a definicdo da admissibilidade e eficdcia da prova emprestada.

Assim, como leciona Talamini (2012),

[...] ndo importa qual foi a influéncia da prova no convencimento do Juiz do
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primeiro processo. O que se transporta de um processo para o outro ndo € a
conviccdo a que chegou o julgador e sim as pecas que documentaram a
producdo probatéria. Feito o traslado, o Juiz do segundo processo poderd
chegar a conclusdo diversa da adotada pelo primeiro Juiz relativamente a
mesma prova. Por isso, € irrelevante se o processo anterior recebeu ou nio
julgamento de mérito e, em caso positivo, qual a valoracdo que nele mereceu
a prova objeto do empréstimo — até porque a regra geral é a de que ndo se
revestem da autoridade da coisa julgada as conclusdes acerca da existéncia
ou inexisténcia de fatos contidos na motivacdo da sentenca. Pode-se até
emprestar prova de processo que ainda nem se encerrou.

Ja a observancia do procedimento da atividade probatéria documental por ocasido do
empréstimo, segundo o mesmo autor (TALAMINI, 2012), “nd@o constitui um pressuposto para
sua admissdo — e sim parametro de regularidade do traslado”

O autor também leciona:

A mais significativa das normas relativas a produ¢do da prova documental é
a que assegura o contraditério. Nos termos do art. 398 do CPC, serd ouvida a
parte contrdria a que requereu o empréstimo. Tendo sido o traslado
determinado ex oficcio, ouvem-se ambas. Embora o Cddigo de Processo
Penal ndo possua regra genérica determinado a observancia do contraditério
por ocasido da juntada aos autos de prova documental, também no processo
penal o Juiz deverd dar ciéncia do traslado as partes. A essa conclusio se
chega quer pela aplicacio extensiva do art. 475 do CPP, quer pela aplicacio
subsididria do art. 398 do CPC — sendo pela incidéncia direta da garantia
constitucional do contraditério. (TALAMINI, 2012).

O magistério de Demczuk (2012) caminha na mesma dire¢do:

De rigor, assim, a observancia nesse segundo processo das regras atinentes a
produgdo da prova documental, em especial a intimacdo da parte contrdria
para que se manifeste sobre o documento juntado. O Cédigo de Processo
Penal, em suas disposicdes sobre o tema (arts. 231 a 238), é fato, nao prevé
essa exigéncia formal, mas a sua aplicagdo decorre ao menos da prdpria
disposicdo constitucional do contraditério (art. 5°, LV, da CF) também no
processo penal.

E tudo isso tem razdo de ser. Isso porque, como acentua Talamini (2012), “a parte
tem o direito de se manifestar sobre a admissibilidade do empréstimo, sobre o valor que,
concretamente, no segundo processo, a prova trasladada venha a merecer — e assim por
diante”.

Além disso, €, ainda, estritamente necessario que a parte que requer o empréstimo
apresente a documentacdo de todo o iter probatério e “[...] que o ato de documentagcdo em

que se registrou tal prova seja integralmente transportado para o processo derivado”
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(BADARO, 2012).
Sado esses os requisitos legais de admissibilidade da prova emprestada. Vejamos

agora os efeitos incidentes sobre a prova que nao preenche tais requisitos.

3.5 Os efeitos da ilegitimidade da prova emprestada

Como se viu ao longo do presente trabalho, a admissibilidade da prova emprestada
nao pode ser condicionada a uma andlise bindria (preenchidos todos os requisitos, admissivel;
nao preenchidos, inadmissivel). Pelo contrdario, deve ela ser feita de maneira ponderosa.
Ademais, por ser ela decorrente da verificagdo completamente circunstancial dos requisitos a
dificuldade de sistematiza-la é grande.

O exame dos efeitos decorrentes da inobservancia dos requisitos de admissibilidade
(ou causas de inadmissibilidade) ndo foge dessa logica: devera ser feito em cada caso
concreto em que se fizer necessario. Com efeito, a natureza do vicio e as consequéncias do
empréstimo ilegitimo, variam conforme os requisitos que tenham ou ndo sido atendidos
(TALAMINI, 2012).

Na doutrina, a andlise dos efeitos da inobservancia dos requisitos de admissibilidade
da prova emprestada é comumente verificada a partir da natureza deles préprios: se os
requisitos sdo constitucionais a prova € juridicamente inexistente, € uma ‘“nao-prova”, um
arremedo de prova (TALAMINI, 2012); se os requisitos violados sdo legais, deve-se
distinguir suas causas a fim de que se verifique a possibilidade de sua roboracdo
(DEMCZUK, 2012).

Com efeito, a violagdo total dos requisitos da prova emprestada conduz a sua
inadmissibilidade e, se necessario, ao seu desentranhamento. Eo que determina os artigos 5°,
LVI da Constituicao Federal e 157 do Cédigo de Processo Penal.

Veja-se que, como ja dito (vide item 2.2), a0 menos apds a alteracao do artigo 157 do
Cddigo de Processo penal pela Lei n.° 11.690 de 2008, ndo existem consequéncias decorrentes
da distin¢do entre provas ilicitas e ilegitimas, uma vez que ambas estdo fadadas aos mesmos
fins: a inadmissibilidade e, caso tenha sido juntada nos autos, ao seu desentranhamento.

Assim, o efeito derradeiro da violag¢do absoluta dos requisitos da admissibilidade da
prova emprestada é um sé: a sua inadmissdo. Na pratica, ndo pode ela: a) ser valorada; b) ser
anexada ao processo; ¢) se indevidamente juntada, terd de ser desentranhada; e d) se utilizada

pelo juiz, acarretard a nulidade absoluta da decisao (TALAMINI, 2012).
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N3ao h4 dividas quanto a isso.

Todavia, hda um enorme espaco entre a admissibilidade da prova e sua
inadmissibilidade, ou seja, hd uma gama de possibilidades entre o preenchimento de todos os
requisitos ou de nenhum.

Por essa razao, propde-se o reconhecimento de mais um efeito a inobservancia dos
requisitos de admissibilidade da prova emprestada, qual seja, a diminuicdo de seu valor
heuristico.

Nesse diapasdo, ja € consolidado na jurisprudéncia dos tribunais superiores
brasileiros o entendimento de que a prova emprestada pode assumir o valor de indicio quando
nao preenche os requisitos ligados ao principio do contraditério.

Inegavel, desse modo, que o efeito da inobservancia de um dos seus requisitos €
diverso daquele derradeiro. Nesse caso o efeito serd a diminuicdo do valor heuristico da prova
emprestada e ndo a sua inadmissibilidade.

Veja-se que o valor dado a prova é, portanto, o que determina o seu efeito. Se
nenhum, a prova deverd ser considerada inadmissivel e todas as consequéncias decorrentes
disso deverdo ocorrer (proibicdo de juntada, desentranhamento, ndo valoragdo, nulidade
absoluta de sentenca que utilizd-la como tnico fundamento etc.). Se mdximo, a prova devera
assumir o mesmo valor que ostentou no processo origindrio. E entre esses dois limites, o
efeito serd dado a partir da valoracdo a ser feita pelo magistrado em cada caso, podendo ele
atribuir a prova a qualidade de indicio.

Obviamente que isso deverd ser analisado com base nos requisitos de
admissibilidade, sendo eles globalmente considerados frente ao caso em concreto, exigindo-se
do magistrado as razdes pelas quais atribuiu determinado efeito a prova.

Fato é que em todas as hipéteses de admissdo excepcional da prova empresta sem
observancia de algum dos seus requisitos, o resultado da prova se sobrepde ao método. Cuida-
se de um inequivoco juizo de proporcionalidade, lastreado na necessidade em se resguardar a
eficiéncia ou efetividade do processo, cujo conteido poderia se esvaziar em razao da
observancia incondicional dos requisitos ora tratados.

De mais a mais, a incidéncia do principio da proporcionalidade pode vir a afastar,
para um ou outro lado, os efeitos decorrentes da inobservancia dos requisitos de
admissibilidade da prova emprestada. Assim, tem-se por possivel, mesmo em casos em que 0s
requisitos da prova emprestada ndo sejam verificados, a admissibilidade de seu empréstimo
nos casos em que o cotejo dos principios envolvidos indique a preponderancia do direito a

prova.
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Portanto, temos, basicamente, trés efeitos decorrentes da inobservancia de um ou
mais requisitos de admissibilidade da prova emprestada, quais sejam: a) a inadmissibilidade
da prova (acompanhada de todas as suas consequéncias); b) a sua admissibilidade comedida,
caso em que a prova emprestada ostentard obrigatoriamente menor valor probatdrio (em regra,
indicidrio); e c) admissibilidade “desimpedida”, casos em que o direito a prova assume
importancia preponderante sobre outros valores fundamentais, razdo pela qual a prova
emprestada podera ser valorada livremente, gerando os efeitos que o magistrado, no caso em

concreto, entender convenientes.
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CONCLUSAO

O estudo acerca da admissibilidade da prova emprestada nos apresenta, de modo
preciso e pontual, o atual panorama do Brasil em relacio a forma em que o direito €
regulamentado, as caracteristicas da sociedade brasileira e ao modelo de Estado adotado.

Nesse sentido, os atuais ditames jurisprudenciais e doutrindrios acerca do tema
denotam que o sistema probatdrio brasileiro vem paulatinamente se adequando a Constitui¢ao
da Republica de 1988 e as garantias fundamentais nela insculpidas, na medida em que
possibilita a admissibilidade da prova emprestada no processo penal brasileiro.

Para o atingimento dessa conclusdo, viu-se no primeiro capitulo a teleolégica relacao
entre a verdade e a prova, o conceito, os atributos e as classificagdao da prova, delimitando,
assim, as caracteristicas e fungdes basicas da prova penal.

Passou-se, no segundo capitulo, a andlise da garantia fundamental do direito a prova
e de seus limites, os quais, como vimos, baseiam-se primitivamente nos principios
constitucionais atinentes ao processo e a producdo probatéria. Por constituirem os limites que
rotineiramente obstam a admissibilidade da prova emprestada, os principios de indole
processual foram estudados a fundo. Foram eles os principios do contraditério, do juiz
natural, da duragdo razodvel do processo, da unidade da jurisdi¢do e do livre convencimento
motivado.

No terceiro capitulo a prova emprestada foi dissecada por meio da andlise de seu
conceito, valor, forma, finalidade e fundamento. Viu-se que a prova emprestada ndao ¢é
especificadamente prevista na legislacdo brasileira, o qual, todavia, consagrando a liberdade
das provas, ndo a proibe. Revelou-se a prova emprestada, ainda, como meio de concretizacao
dos principios da economia processual, duracao razodavel do processo e unidade de jurisdicao.

Em seguida, os requisitos de admissibilidade e os efeitos da prova emprestada foram
examinados frente aos principios constitucionais outrora explorados.

Assim, conclui-se que a prova emprestada € admitida no sistema processual
brasileiro desde que atenda aos seus requisitos legais e constitucionais, quais sejam: a) que a
prova do primeiro processo tenha sido produzida perante o juiz natural, aqui entendido como
autoridade judicidria; b) que a prova produzida no primeiro processo tenha possibilitado o
exercicio do contraditério perante a parte do segundo processo, devendo haver, para isso,
similitude entre os objetos dos dois processos e equidade entre o ambito de cogni¢do de cada

um deles; ¢) que tenha sido validamente produzida no processo origindrio a prova a ser
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trasladada; e d) que a prova emprestada seja legalmente trasladada para o processo em que
seja produzida.

Nesses moldes, o empréstimo da prova € direito da parte, sendo certo que a simples
possibilidade de repeticdo da prova ndo € motivo para sua inadmissao.

Ademais, ainda que nao preenchidos os seus requisitos, existem situagdes em que as
finalidades da prova e as particularidades do caso concreto possibilitam a admissdo da prova
emprestada a partir da conformacio de seus requisitos ou da preponderancia — resultante de
ponderacao — do direito a prova sobre outras garantias fundamentais que eventualmente venha

a S€ Oopor.
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