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Resumo: Este artigo aborda a possibilidade de empréstimo da prova testemunhal nd
Codigo de Processo Penal - CPP busca-se demonstrar quando o uso desse artificio é
constitucional ou ndo. Para atingir ao objetivo proposto foi feita inicialmente uma analise
bibliografica das provas no processo penal, onde fora abordado seu histérico e seus
procedimentos, além da aplicabilidade dela no direito penal brasileiro. Posteriormente,
foi feita uma abordagem da natureza juridica da prova emprestada e da sua possibilidade
de admissao e também a andlise de quando a mesma entra em confronto com os principios
constitucionais.
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1. Introducao

O objetivo geral dessa pesquisa é analisar cientificamente a legitimidade da prova
testemunhal emprestada, no curso do processo penal visando uma discussao particular
sobre a forma que a prova é transladada de um processo para o outro, comparando se
recebe o mesmo apreco que no processo foi produzida, sintetizar as jurisprudéncias,
buscando uma compreensdo aprofundada do tema para dentro do processo penal,
identificar as divergéncias e admissibilidade dos principios frente a prova testemunhal
emprestada.

O trabalho tem como objetivo especifico estabelecer parametros entre a prova
testemunhal emprestada e as divergéncias doutrinarias, abordar os principios
constitucionais penais, refletir sobre o tema, ressaltando os seus requisitos para que a
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mesma tenha validade no processo a qual foi transladada, analisar os diversos casos que
poderado surgir diante da prova testemunhal emprestada.

A prova emprestada é aquela nao produzida no processo ou procedimento no qual
se deseja aproveitar, devendo ser valorada segundo a forma como foi colhida. Entdo, se se
tratar de prova produzida na fase policial, assim sera apreciada. Se produzida com
contraditdrio tera maior valora¢do. Somente podera ser plena se o réu tiver participado
na colheita desta prova em procedimento contraditério com obediéncias aos requisitos
legais, tal qual a participacdo de advogado defendendo os interesses do réu.

O motivo da realizacdo da pesquisa se justifica em um assunto bastante discutido
frente ao processo penal, gerando questionamentos sobre a eficacia da prova testemunhal
emprestada, porém, a prova emprestada é de suma importancia no ambito juridico, visto
que existem autores, que alegam que a prova testemunhal emprestada ndo tem a mesma
eficacia que no processo a qual foi produzida, sendo que para ter eficacia ha de obedecer
a alguns requisitos, e posicionamento de outros, que afirma o Juiz pode leva-la em
consideracdo, embora deva ter a especial cautela de verificar como foi formada no outro
feito, para saber se houve o indispensavel devido processo legal.

Por essas consideragdes e divergéncias doutrinarias, serd desenvolvida a tematica
para agregar a discussao no trabalho a ser apresentado.

A metodologia de pesquisa consiste, precipuamente, no levantamento
bibliografico e documental. A pesquisa tedrica se baseia no método dedutivo, por meio da
bibliografia pré-selecionada, além dos acréscimos necessarios. As técnicas utilizadas para
tanto sdo a analise textual, cuja finalidade é propiciar a esquematizacao dos textos lidos
mediante prévia visdo panoramica da matéria tratada.

Divide-se o trabalho em alguns tépicos, o primeiro aqui denominado Introdugao
apresentou o objetivo do trabalho, sua justificativa e a problematica que envolve a prova
emprestada no processo penal. O segundo topico apresentara a prova no direito penal,
inicialmente, é apresentado o histérico das provas, posteriormente seus conceitos e por
fim, seus procedimentos.

Ja no terceiro tépico discute a prova emprestada através da andlise dos autores
classicos do Direito brasileiro, assim como, de jurisprudéncias. Enfatiza-se a legalidade da
aceitacdo da prova emprestada. Por fim, é apresentada as consideracgdes finais do trabalho
mostrando quando ela deve ser aceitada sem infringir nenhum principio constitucional.

2. As provas no processo penal

Neste item apresenta-se o estudo sobre a histdria das provas, seus procedimentos
e principios constitucionais que estdo interligados a aceitacdo ou rejeicao delas. Por meio
desse estudo tenta-se externar que as provas sdo de suma importancia para demonstrar
a veracidade dos fatos contidos no processo devido.

2.1. Histoérico da utilizacao das provas
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Baseando-se em Mittermaier (1997, p. 16) tem-se que “no periodo que antecede o
Cristianismo, a prova era somente utilizada na busca da verdade formal, apoiando-se em
motivos de pura formula”. A busca da verdade passava pelo sobrenatural, diante de
crencas nos diversos deuses que intervinham nos assuntos humanos.

Para Grinover (1982, p. 28), o processo Hindu e o Hebraico assemelhavam-se, pois
ambos possuiam carater essencialmente acusatdrio, onde o autor e o réu litigavam em
audiéncia publica, sem haver qualquer atividade suplementar desenvolvida pelo 6rgao
julgador, para a producdo de provas. J4 no antigo Egito predominava o sistema
inquisitdrio, sendo a administra¢do da justica confiada aos sacerdotes, em procedimento
sigiloso e escrito, sem a possibilidade de producdo de provas, somente a palavra dos
sacerdotes em relacdo ao acusado como efeito juridico.

Segundo Rangel (2000, p. 4), “na Grécia, como na comunidade Hebraica, adotou-se
o procedimento oral, publico e contraditério, com caracteristicas de um sistema
acusatério”. Foram encontrados em Atenas indicios de tortura como meio de prova,
praticada contra escravos, sendo que a estes ndo era permitido prestar juramento de
verdade. Em documento datado de 1750 a.C., o Cédigo de Hamurabi, tem-se um
regramento pertinente a producao de provas.

Ensina Lopes (2000, p. 38) que, nos tribunais atenienses, as provas poderiam ser
escritas. Nos arbitrais eram informais. Os juizes podiam testemunhar sobre os fatos
quando deles tivessem conhecimento, e sua decisdo ndo precisava confinar-se nas provas
trazidas pelas partes, pois como tinham conhecimento do ocorrido, julgavam pela sua
consciéncia, nao tendo o in dubio pro reo, sem a possibilidade de defesa do acusado,
bastando apenas a posicao dos juizes. Aristoteles deixou uma classificacao das provas que
fazia sentido nesse sistema:

Ou eram naturais, ou artificiais. Naturais no sentido da existéncia
da lei, testemunhas, contratos, juramentos, ou seja, evidencias
empiricas. Ja as artificiais eram fornecidas pela invencao e
descoberta, provindas do raciocinio; indicios e presunc¢oes pelos
quais passamos daquilo que sabemos, ou provavelmente sabemos,
para aquilo que nao sabemos. A eloqiiéncia fornece estas provas
(LOPES, 2000, p. 38).

Para Meira (1975, p. 13), durante o periodo da Republica, na Roma Antiga, tinha-
se como fonte de direito:

Os costumes, as leis, os senatusconsultos, os editos dos magistrados
e a jurisprudéncia, sendo que os costumes tiveram maior
relevancia durante o inicio da Republica. A codificagdo do Direito
sO veio a efetivar-se com a elaboracdo da lei decenviral. As leis
provindas da Realeza ndo satisfaziam mais a nova ordem
estabelecida com a queda da monarquia terquinia. E o que se
aproveitou dessas leis depois reapareceu nas XII Tabuas.

(=)
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Tendo as disposi¢des da lei romana sobre a prova em matéria criminal, certifica-se
de que nenhuma regra especial fez parte do sistema de processo seguido durante a
Republica. Neste periodo ndo era coisa possivel uma apreciagao juridica das provas, pois
era o povo reunido que pronunciava, nos comicios por centdrias ou por tribos. As pessoas
responsaveis pelo julgamento em si ndo tinham noc¢des juridicas, muito menos como
equivaler as provas para a condenacao ou absolvicao do réu.

Conforme ensina Lopes (2000, p. 56), gerando controvérsias em relacdo da base
do processo criminal no antigo direito germanico, se recepcionavam um sistema legal de
provas. Completa o autor:

Nao havia um sistema de provas como hoje o entendemos. A
preocupacgao principal ndo era a de buscar a verdade material, e
tampouco importava se as testemunhas fossem interrogadas com
escrupulo e consciéncia. O acusado tinha o direito de justificar-se
pelo juramento; entdo os conjuratores, que representavam a
familia, a associacdo ou a antiga comunidade vinham assisti-lo em
juizo; os juizos de Deus, as ordalias e o duelo decidiam do bom e
mau fundamento da imputagdo. Esta pratica de barbarie consistia
em provas de agua fervente e de ferro em brasa. Como tais provas
eram puramente formais, acreditava-se na interveng¢do direta da
divindade ou em crencas da mesma natureza. O predominio da
prova formal estendeu-se até a Idade Média.

Leciona Meira que, sobre a influéncia da Igreja Catélica, na Idade Media, “surge a
maior forga operante de natureza universalista. O Direito Romano-Canonico exerceu um
papel de relevancia na evolucao juridica dos povos, pois assimilou o Direito Romano e
adaptou este as novas condig¢des sociais” (MEIRA, 1975, p. 61). Meira ainda diz que:

O Direito Candnico do século XIII, sob o ponto de vista processual,
determinou a adog¢do do processo escrito, extinguindo o duelo
judiciario e o ritualismo excessivo, introduzindo a prova escrita
com o reconhecimento notorial, e sobressaindo a figura do juiz, que
deve inquirir as partes e interrogar as testemunhas (MEIRA, 1975,
p. 62).

O método de averiguacdo das provas se tornou mais humano com a entrada da
Igreja Catolica, pois extinguiu os métodos de tortura até entdo utilizados. Os juizes
escolasticos julgam de acordo com a lei, acabaram os doutores candnicos, aos poucos,
guiados pelo método escolastico, desenvolvendo um sistema de interacdo de regras de
mandamentos biblicos com passagens dos jurisconsultos romanos (MEIRA, 1975, p. 62).

Conforme ensinamentos de Gomes Filho, o sistema probatério europeu-
continental, em sua estruturacdo, cujos tragcos essenciais ainda influenciam os
ordenamentos contemporaneos, esta fundamentalmente ligada a crise da sociedade
feudal e das primeiras monarquias ocidentais; os reis, interessados na repressdo dos
delitos como forma de fazer prevalecer sua autoridade sobre a dos senhores feudais, ndao
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podiam empenhar-se pessoalmente ou através de seus procuradores nos mecanismos de
provas até entdo utilizados (GOMES FILHO, 1997, p. 20).

O objetivo primordial do procedimento inquisitério, segundo Gomes Filho (1997,
p. 20), era a confissdao do acusado, pois somente ela podia fornecer a certeza moral em
relacdo aos fatos investigados, sendo que o instrumento utilizado para esta confissdo era
a tortura. Entretanto, é evidente o vicio epistemoldgico, pois o inquisidor era alguém
comprometido a priori com a tese da culpabilidade que procurava demonstrar, sendo que
a pesquisa cada vez mais cedia a confirmacdo da verdade previamente estabelecida. O réu
era obrigado a confessar o que os inquisidores queriam escutar, ou eram torturados até o
momento de ndo agiientarem mais ou confessarem a autoria do delito.

Conforme Mirabete (1991, p. 38), com o iluminismo, movimento que pregou a
reforma das leis e da administracao da justi¢ca penal, no fim do século XVII], inicia-se o
denominado Periodo Humanitario do Direito Penal, onde o homem moderno toma
consciéncia critica do problema penal como problema filosé6fico e juridico que é. A nova
ciéncia se desenvolve em torno do fundamento do direito de punir e da legitimidade das
penas.

Os depoimentos eram prestados pelas testemunhas de viva voz3, tanto perante o
juri de acusacdo como o de julgamento, e os jurados, embora tivessem acesso a
determinadas pecas escritas dos autos, jamais poderiam consultar as transcricoes de
testemunhos tomados nas fases precedentes.

A luz da teoria contratualista de Rousseau e das novas idéias a
respeito da organizacdo do poder, institutos fundamentais do
sistema penal e processual do ancien régime, como a pena de morte
e a tortura, passaram a ser continuamente contestados, em nome
de uma nova concepg¢ao das relacdes entre o Estado e o cidadao,
como testemunha o classico opusculo Dei Delitti e delle pene, de
Beccaria. (GOMES FILHO, 1997, p. 29)

Como se observa, a doutrina elaborou a teoria das provas legais negativas* que
estabelecia restricdes ao livre convencimento quando se tratasse de condenar, em
oposicdo a teoria das provas legais que tinha, até entdo, seu valor reconhecido, embora
com seus exageros (GOMES FILHO, 1997, p. 32).

~

A preocupacdo garantista dos classicos contrapos-se o pensamento de autores
ligados a denominada Escola Positiva e a outras correntes posteriores, que enfatiza a
orientacdo do direito penal e do processo penal para a defesa da sociedade contra os
criminosos. Assim, a partir das ultimas décadas do século passado, desenvolveu-se
expressiva corrente doutrinaria, cuja ideologia estava centrada na repressao e que teve
influencia na codificacao fascista de 1930 e, por reflexo, no nosso estatuto processual-
penal de 1941.

Neste proximo item far-se-a uma verticalizagdo e aprofundamento do contetudo
das provas.

3 Pessoa ou parte presente durante o julgamento.
4 A teoria das provas legais negativas determina que o juizo pessoal do julgador s6 podera ser utilizado em
beneficio do réu
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2.2. Prova no direito processual penal brasileiro

Tendo como parte essencial dentro do processo penal, as provas assumem um
papel importantissimo sobre as questdes a serem tratadas no processo, pois € pela prova
que se firma a certeza e o convencimento do juiz acerca dos fatos expostos.

Em ambito criminal, podem ser considerados como provas todos os itinerarios
pelos quais a verdade pode chegar ao espirito, incluindo-se nela, impropriamente, o caso
em que a verdade se apresenta diretamente a percepc¢ao do juiz (MIRABETE, 2004, p.
274).

O Codigo de Processo Penal Brasileiro trata das provas em seu Titulo VII,
distribuido em dez capitulos, abrangendo do art. 155 ao art. 239.

A palavra prova é um termo polissémico, que abrange uma multiplicidade de
sentidos. Vem do étimo latino probatio, tendo como significado verificagdo,
demonstracgdo, exame, argumento. Em contexto juridico, a prova assume uma gama de
significados, entre eles:

E o centro do processo, é através dela que as partes convergirdo ao
juiz, na tentativa de convencé-lo da verdade do fato ja ocorrido;
serve também para expressar varias direcdoes e momentos da
mesma, isto é, a matéria a provar; seu objeto; seus meios
empregados na busca da verdade de um fato ou de uma conclusao;
e finalmente o resultado da prova, sua eficacia, seu valor
(MARQUES, 1998, p. 78).

Existem varias definicdes a respeito de provas judiciais dadas pelos juristas,
algumas das quais reproduzidas abaixo, no propésito de compara-las. Sustenta Chiovenda
(2000, p. 109), que provar significa “formar a convic¢ao do juiz sobre a existéncia, ou nao,
de fatos relevantes no processo”.

Nicola Framarino Dei Malatesta (2001, p. 90) diz que a prova é “arelacdo particular
e concreta entre a verdade e a convicgdo racional”. Para Frederico Marques (2000, p.330),
aprova é “elemento instrumental para que as partes influam na convic¢ao do juiz, e o meio
que este se serve para averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas
alegacdes”.

Afirma Tourinho Filho (1996, p. 370) que, provar é, antes de tudo, “estabelecer a
existéncia da verdade; e as provas sdo os meios pelos quais se procura estabelecé-la”. Ja
Mirabete (2000, p. 398) ensina que a prova é “a demonstrag¢do a respeito da veracidade
ou falsidade da imputagdo, que deve gerar no juiz a convic¢ao de que necessita para o seu
pronunciamento”.

Nem todos os fatos constantes dos autos exigem prova. E desnecessario provar as
evidencias e os fatos notdrios. O conceito de notoriedade é um tanto relativo, pois o que é
evidente para uns, pode ser duvidoso para outros, em funcdo de tempo, lugar e grau de
cultura.
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Nos fatos incontroversos, o juiz deve formar sua convic¢do baseado no préprio
exame das provas, e nao da conclusdo das partes. Ja os fatos presumidos, em regra, ndo
precisam ser provados, havendo duas distintas espécies de presuncdes: a absoluta (juris
et de jure), que ndo admite prova em contrario, e a presungao relativa (juris tantum), que
pode ser afastada quando ha prova que a contraria.

Tendo em mente que provar é demonstrar a verdade ou a afirmac¢do de um fato, e
o objetivo do processo penal é restituir o fato ora considerado criminoso e ndo apontar
culpados tem-se que a busca do processo penal é a busca da verdade real.

A busca da verdade real deve basear-se nos principios constitucionais que
norteiam o processo penal, pois a finalidade das provas é ajudar o juiz a formar sua
conviccdo a respeito da verdade real dos fatos ou de uma situagdo, baseando-se nas
provas.

No Codigo de Processo Penal ndo ha como prever todas as hipoteses de provas,
sendo o direito processual penal brasileiro ilimitado no meio probatério. Temos como
exemplo o art. 155 do Codigo de Processo Penal que assim define: “No juizo penal,
somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas as restricdes a prova
estabelecida na lei civil”.

Por ter adotado o sistema misto inquisitério e acusatdrio na fase investigativa, o
Codigo de Processo Penal Brasileiro concede esta ampla liberdade na busca da certeza
processual, como podemos analisar no art. 62, III: “Colher todas as provas que servirem
para o esclarecimento do fato e suas circunstancias”.

A prova tem por finalidade a formacao da convic¢do do juiz acerca dos elementos
essenciais para o desfecho da causa. Leciona Tornaghi (1978, p.266) que “a convic¢ao do
juiz, no processo inquisitorio, é seu escopo Unico”. Na parte acusatoria, a prova visa
demonstrar ao juiz a falsidade ou veracidade da imputacao feita ao réu, das circunstancias
que possam influir no julgamento da responsabilidade e da periculosidade, na
individualizacdo das penas e na aplicagdo das medidas de seguranca.

O juiz realiza a apreciagdo da prova, para pesar o valor das mesmas, medir-lhes a
forca probatéria, adicionando ou removendo partes e aproveitando outras.

A convicgdo ndo deve ser a expressdao de uma condi¢do subjetiva do juiz. Esta
conviccdo ha de ser de tal forma que com os fatos e provas submetidos e seu julgamento,
se submetessem ao juizo desinteressado de qualquer outro homem de razao, deveriam
produzir também nesta aquela mesma certeza produzida no juiz.

A problematica consiste em determinar a existéncia de um fato, passado e atual, e
estabelece outro problema prévio: determinar se o fato é possivel ou impossivel de existir.
Parte-se da premissa de que todo fato, até ser provado, é possivel de existir.

Segundo a etimologia, verossimil ndo é o que pode ser uma verdade
real, mas o que tem semelhanga com ela; é verossimil o que nos
parece simplesmente possivel, mas o que, por uma razao mais ou
menos determinada, nés nos inclinamos a julgar real (MIRABETE,
2004, p. 301).
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Em todo processo penal, no que diz respeito ao conjunto de provas, s6 tem
importancia do ponto de vista da certeza do delito, alcancada ou ndo. As provas de
probabilidade no processo criminal, conjuntas, podem levar a uma nova prova possivel
de certeza, que seja capaz de legitimar uma condenacao.

O ordinario se presume, o extraordinario se prova. Com este
principio regulador da prova, relaciona-se especificamente o 6nus
da prova relativo ao dolo e a culpa. No processo penal
condenatorio, oferecida denuncia ou queixa, cabe ao acusador a
prova do fato e autoria, e ainda, as causas aumentadoras das penas
(qualificadoras, agravantes); ao acusado, cabe a prova da causa
excludente da antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade
e das causas de diminuicio das penas (atenuantes causas
privilegiadoras). (CAPEZ, 1998, p. 243).

Esta regra, transcrita no art. 156, ndo é absoluta, pois no curso da instrucao, ou
antes, de proferir a senteng¢a, o juiz, ndo pacificado seu convencimento, podera
excepcionalmente determinar diligencias nesse sentido.

Vendo do ponto de vista do sujeito, a prova apresenta-se em duas espécies:
afirmacdo da coisa ou prova real e afirmagdo de pessoa ou prova pessoal (CAPEZ, 1998, p.
245).

As provas reais estdo vinculadas a uma causa que, quando tenham produzido um
fato, podem servir para sua prova. A esta espécie de provas, no sujeito a que se ligam,
algumas causalidades do fato pertencem todas as provas indiretas que no processo penal
compreende os indicios de causalidade do delito (MIRABETE, 2004, p. 304).

Nos crimes que consistem na palavra, como injuria e ameaca, a palavra construtiva
do crime, por suposi¢do seja pronunciada diante do juiz, ndo sera mais que uma prova
real. Trata-se de um fato tipico, cuja substancia de fato estd na materialidade do
pensamento.

O estudo das provas é o centro do processo, uma vez que, é através das provas que
o julgador reune as condicdes necessdrias para uma interpretacdo auténtica,
concretizando o direito em abstrato.

2.3. Procedimentos

O procedimento probatdério refere-se ao modo de realizacdo da prova e a quem
deve fazé-lo. Disciplina a forma de coletar prova, o momento e o lugar de sua producao,
além de estabelecer regras sobre o 6nus da prova e os poderes do juiz na produgao desta
(LOPES, 1999, p. 25).

O juiz, ao despachar, determina que as partes especifiquem as provas que
pretendem produzir, momento este previsto no art. 331 do Cédigo de Processo Civil:
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[..] Se ndo se verificar qualquer das hip6teses previstas nas secoes
precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz
designara aaudiéncia de conciliagdo, a realizar-se no prazo
maximo de 30 (trinta) dias, a qual deverao comparecer as partes ou
seus procuradores, habilitados a transigir (CAHALI, 2001, p. 477).

Nesta audiéncia, visa-se, além da tentativa de conciliacdo, fixar os pontos
controvertidos e a especificacao das provas.

Sao trés os momentos decisivos pelo qual passa o procedimento probatorio:
proposicao da prova; admissdo da prova; execu¢do ou producao da prova (MARQUES,
1998, p. 347).

No pedido inicial, o autor o fundamenta nas provas que pretende produzir,
demonstrando os fatos alegados (art. 282, III e VI do Cédigo de Processo Civil), enquanto
que o réu, na contestacdo, impugna o pedido do autor, contrariando os fatos,
fundamentando-os em provas a serem produzidas.

Ao juiz compete examinar a admissibilidade e a relevancia do pedido, para que seja
realizado o ato probatoério, cujo momento principal para seu deferimento é o despacho
saneador, observando-se que também pode determina-lo de oficio.

Deve-se atentar ao Cédigo de Processo Civil que estabelece quais os meios legais
de prova e os moralmente legitimos, embora nao especificados, que provem a verdade
dos fatos que fundamentam a a¢do ou a defesa (art. 332, C6digo de Processo Civil), porém
o fato que seja notdrio, ndo pertinente, irrelevante, incontroverso e coberto por presuncao
legal de existéncia ou veracidade (art. 334, Cédigo de Processo Civil), nao necessita ser
provado.

O terceiro momento probatorio é a produgio da prova, cuja audiéncia de instrucao
e julgamento € o instante mor, quando as partes sdao ouvidas em depoimento pessoal, as
testemunhas inquiridas e as provas periciais apresentadas (MARQUES, 1998, p.
349).

Quanto a prova documental, seu momento € peculiar, pois é produzida com a
peticdo inicial do autor e com a defesa do réu, ou em qualquer outra fase do processo,
respeitando-se as disposi¢des legais.

0 momento da producao de provas deve obedecer aos principios da imediatidade,
da oralidade e o da identidade fisica do juiz, pois 0 mesmo que instrui o processo deve ser
o que devera julga-lo, para que ndo haja qualquer comprometimento para a formacao de
seu convencimento (MARQUES, 1998, p. 349).

Quanto a prova na fase recursal, esta ndo se realiza, em face de os principios de
imediatidade e de identidade fisica do juiz prevalecer na instancia inicial, excepcionando
o principio da oralidade, que é facultado as partes, ao sustentar suas razdes, embora os
recursos subam devidamente instruidos e arrazoados e, quando necessario, com novas
instrucdes, é na primeira instancia que se cumpre.

Excepcionalmente, ha situacdes que possibilitam o aproveitamento de prova ja
produzida em outros processos e/ou juizos, podendo ou nao ser valorada, conforme
justificavel relevancia ao juiz da presente causa. Esta é chamada prova emprestada e sera
comentada no item seguinte.
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3. Da prova emprestada no processo penal

Por muitos anos a doutrina brasileira se dividiu acerca da admissibilidade
processual das provas ilicitas, ndo s6 no direito penal, mas também no direito civil, no
direito de familia, com a apresentacdo de fitas cassete, fotografias e outros meios de
provas que eram admitidos. Diante disso, o presente topico busca discutir se a prova
emprestada no processo penal é legal ou nao.

3.1. Definicdo e natureza juridica

A prova emprestada é a trasladacdo de prova realizada em outro juizo e processo,
admitida pelo art. 136, 11, Codigo Civil: “[...] Os atos juridicos, a que se ndo impde forma
especial, poderdo provar-se mediante [..]; II - Atos processados em juizo [..]” (CAHALI,
2001, p. 222).

Segundo Eduardo Talamini (1998, p. 145) a prova emprestada consiste no
transporte de producao probatéria de um processo para outro e no aproveitamento de
atividade probatéria anteriormente produzida mediante traslado dos elementos que a
documentaram. Assim, ingressa no segundo processo sob a forma de documento.

A prova emprestada encarta a definicdo de atos de producdo da prova ja
consumados em outros processos, e, em virtude disso, depreende-se que 0 mesmo nao
ocorre coma prova documental. Até porque o documento pode servira varios processos
e, nem diante dessa situacdo, transmudar-se-a para o sentido da prova emprestada, vez
que ele ndo se formou no processo anterior, ele era precedente.

O uso de prova pericial emprestada, feita no curso de outro
processo penal, que serviu de base para o oferecimento da
denuncia, confere maior credibilidade a materialidade delitiva, eis
que realizada perante autoridade judiciaria, em substituicao da
pericia feita na esfera policial”. (TRF, 2001, p. 156).

Nesse passo, por ser a prova emprestada reproducao de um documento, deve o juiz
aprecia-la com o mesmo peso que esta teria se houvesse sido produzida originariamente
no segundo processo. Ressalte-se a expressdo de Eduardo Talamini (1998, p. 149): “Eis o
aspecto essencial da prova trasladada: apresentar-se sob a forma documental, mas poder
manter seu valor originario”.

Por outro lado, existem outras posi¢cdes para concebé-la como mera prova
documental. Contrapondo essas duas posi¢des, Aranha (1996, p. 68) entende que ambas
as correntes tém suas verdades. Para ele, toda prova deve ser examinada sob dupla 6tica:
forma e esséncia. Ora, a prova emprestada é formalmente uma prova documental, pois
trazida aos autos como verdadeiro documento, porém, na esséncia, ndo perde a natureza
origindria.
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Por derradeiro, a prova emprestada, formalmente, obedece as prescri¢des legais
para a prova documental, por ser trazida aos autos mediante um meio grafico de
reproducdo, um documento. Nesse sentido, a prova emprestada é aquela que foi
constituida em outro processo, portanto, oriunda de prova oral, pericial ou inspec¢ao
judicial.

Os principios fundamentais do direito probatério referem-se a necessidade da
prova e a sua contradicao. O principio da necessidade da prova, defendido por Silva
(1999, p. 346), entende que o juiz ndo pode pronunciar uma decisdo sem que os fatos
estejam estabelecidos por escrito ou por testemunhas, e assegurados pelo principio do
contraditdrio, apresentando, assim, dois aforismos: “[...] a) que o juiz s6 pode decidir com
base nos fatos alegados e provados pelas partes; [..] b) o que ndo estd no processo nao
estd no mundo [...]".

Ja principio da contradicdo da prova refere-se ao principio da bilateralidade da
audiéncia, onde ninguém serd condenado sem antes ser ouvido com a devida
possibilidade de defesa adequada, tendo o direito de impugna-la e produzir contraprova,
a fim de invalida-la.

3.2. Possibilidade de admissao da prova emprestada

O ordenamento juridico brasileiro admite a “Prova Emprestada” para
comprovacao de aspectos importantes do processo. A utilizacdo de depoimentos de
testemunhas em outros processos e que tenham relagdio comum fato, podem ser
emprestados a outros processos durante a persecugao criminal.

[..] Aprova emprestadatem como primeiro requisito de
admissibilidade o fato de ter sido produzida em processo formado
entre as mesmas partes, ou, ao menos, em feito no qual tenha
figurado aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova. Isso
porque, para que tenha valia, a prova emprestada precisa ter sido
colhida em seu processo de origem, sob o crivo do contraditério e
possibilitada a ampla defesa. [...] (HC Acérdao 203856-8 - Rel. Des.
Alexandre Guedes Alcoforado Assungao - J. 19/1/2010).

Ha necessidade, no caso da prova emprestada, que o depoimento da testemunha
tenha sido feito na presenca do acusado e seu defensor, estabelecendo-se assim o
contraditério. Nao é cabivel a prova emprestada entre juizos diferentes, isto é, um
depoimento no civel ndo pode servir de prova emprestada no crime. Ha necessidade da
participacao do representante do Ministério Puiblico naquele ato, acarretando ofensa ao
principio do contraditorio; sem reperguntas, este depoimento como prova emprestada
em pouco servira, pois ndo podera servir realmente como prova, e sim, como mera
informacao e de pouca importancia. Para Tourinho Filho (1999, p. 354):

Prova Emprestada, como o préprio nome esta a indicar, é aquela
colhida num processo e transladada para outro. Ora é um
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testemunho, ora uma confissido, uma pericia, um documento, enfim,
uma prova qualquer produzida num processo e transferida para
outro. Nao ha duvida quanto a essa possibilidade. Contudo,
vigorando entre nds os principios do contraditério e da ampla
defesa, parece claro que o valor probatério dessa “prova
emprestado” fica condicionado a sua passagem pelo crivo do
contraditdrio; do contrario, ela se torna ilicita, porque obtida com

viola¢do de principios constitucionais.

O principio do contraditério, constante no art. 5° inciso LV, do Texto
Constitucional, informa que ao réu (dentro do ambito do processo, ultrapassada a fase
investigativa), deverdo obrigatoriamente serem feitas todas as medidas de informacgéo e
comunicacdo de todos os atos do processo e, entre eles, principalmente, que ele estd sendo
oficialmente acusado perante um 6érgao jurisdicional, devendo esta acusacdo ser clara,
especifica, taxativa e compreensivel e, inequivocamente, dela se conseguir extrair os
fundamentos de fato (conduta e provas, basicamente) e os fundamentos de direito
(indicando quais os artigos de leia que ele acusado seria incurso) (NUCCI, 2004, p. 157).

Decorre do principio do contraditério o direito de o réu ser cientificado da
acusacao contra ele imputada e, também, de contraria-la, evitando que venha a ser
condenado sem ser ouvido previamente. Este movimento dialético - tese acusatdria
rebatida pela antitese defensiva - caracteriza o principio do contraditério.

A garantia constitucional do contraditério - ao lado, quando for o
caso, do principio do juiz natural - é o obstaculo mais
frequentemente oponivel a admissdo e a valoracdo da prova
emprestada de outro processo, no qual, pelo menos, ndo tenha sido
parte aquele contra quem se pretenda fazé-la valer; por isso
mesmo, no entanto, a circunstancia de provir a prova de
procedimento a que estranha a parte contra a qual se pretende
utiliza-la s6 tem relevo, se se cuida de prova que - ndo fora o seu
traslado para o processo - nele se devesse produzir no curso da
instrucdo, contraditéria, com a presenca e a intervencdao das
partes”. (STJ, 1999, p. 4).

[..] A prova emprestada de outra agdo penal somente pode ser
valorada se ambas as partes tiveram integral ciénciae a
possibilidade do exercicio do contraditério. (...) (STJ, 2007, p. 378).

[..] A prova emprestada é incompativel com os principios
constitucionais, tendo em vista que sua producao é feita na
auséncia do réu, sem o contraditorio e a ampla defesa. Inexistindo
prova segura a indicar a participacdo de Atayde nos roubos em
questao, sua absolvicdo deve prevalecer. (Recurso de Apelagao
63406/2008 - Des. Rel. PAULO DA CUNHA -]. 2008)
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Do principio do contraditério extraem-se duas importantes regras. A primeira é a
da igualdade processual, pela qual as partes encontram-se num mesmo plano e tém os
mesmos direitos, também chamado de principio da isonomia, onde as partes devem ter
as mesmas condi¢des de tratamento. Deste modo, tanto a acusacdo quanto a defesa
residem no mesmo plano processual, ndo devendo haver, portanto, desigualdades entre
os iguais e nem igualdade entre os desiguais - aos iguais tratamento igualitario, entre os
desiguais tratamento desigual, na busca do nivelamento. A segunda regra é a da liberdade
processual, segundo a qual o acusado tem a faculdade, entre outras, de nomear o
advogado que escolher, apresentar provas licitas que julga convenientes, arrolar
testemunhas e formular ou ndo reperguntas a elas (NUCCI, 2004, p. 158).

Um dos casos de melhor aplicabilidade da testemunha emprestada é nos julgados
que envolvem o crime organizado, nessa situacao a prova emprestada é de grande valia,
uma vez que, em todas as fases da instrucdo, os defensores e acusados estao presentes. O
fato imputado é comum a varias pessoas da organizacdo criminosa e assim sendo,
inclusive a interceptacao telefénica (MALATESTA, 2001, p. 102).

O que ocorre é que um terminal telefénico acaba centralizando as atividades e os
demais servem de veiculo para os seus interlocutores. Diante deste fato estamos
observando toda uma estrutura e os seus possiveis integrantes. Os crimes imputados sao
praticamente os mesmos, uma vez que cada um, dentro daquela organizacao, tem a sua
atividade e as suas ordens a cumprir. Sdo todos participes de uma estrutura de comando,
com tarefas definidas e reportando-se a uma ou duas pessoas responsaveis pela chefia.
Neste caso, os depoimentos das testemunhas, ou posteriores delatores daquela
organizac¢do criminosa, acabam por servir de testemunhas contra os demais integrantes
e muitas vezes indicam a conduta delituosa de cada um dos seus membros (MALATESTA,
2001, p. 102).

E perceptivel na doutrina e jurisprudéncia a aceitagio da prova emprestada, desde
que obedecidos os principios citados nesse capitulo, conforme jurisprudéncia nesse
sentido:

Ementa: . Recurso extraordindrio. Descabimento. Falta de pré-
questionamento da matéria constitucional suscitada no RE CF, art.
59, LV. II. Recurso extraordinario, pré-questionamento e habeas
corpus de oficio. Em recurso extraordinario criminal, perde relevo
a discussdo em torno de requisitos especificos, qual o do pré-
questionamento, sempre que - evidenciando-se a lesdao ou a
ameaca a liberdade de locomocdo seja possivel a concessao
de habeas corpus de oficio (Cf, RE273. 363, 12 T. 5.9.2000,
Pertence, D] 20.10.2000). III. Prova emprestada e garantia do
contraditdrio. A garantia constitucional do contraditério - ao lado,
quando for o caso, do principio do juiz natural - é o obstaculo mais
frequentemente oponivel a admissao e a valoracdo da prova
emprestada de outro processo, no qual, pelo menos, ndo tenha sido
parte aquele contra quem se pretenda fazé-la valer; por isso
mesmo, no entanto, a circunstancia de provir a prova de
procedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende
utiliza-la sé tem relevo, se cuida de prova que - nao fora o seu
traslado para o processo - nele se devesse produzir no curso da
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instrucdo contraditéria, com a presenca e a intervengao das partes.
Nao é a hipdtese dos autos: aqui o que se tomou de empréstimo ao
processo a que respondeu co-ré da recorrente, foi o laudo de
materialidade do toxico apreendido, que, de regra, ndo se fazem
juizo e a veracidade do qual nada se opde. (RE328138/MG - Rel.
Min. Sepulveda Pertence - D] 17-10-2003 - p. 21 12 Turma).

A prova emprestada tem um valor probante e ndo pode ser utilizada como meio
para outras ag¢des diversas e contra outras pessoas. Ela ndo podera gerar efeitos contra
quem nao tenha participado do processo ou daquela conduta. Se a prova emprestada for
transportada de maneira indevida, para o segundo processo, violando o principio
constitucional do contraditério, transformar-se-a em uma prova ilicita.

3.3. Confronto com os principios constitucionais

Apébs a Constituicao Federal de 1988, através do seu art. 5%, o qual trata das
garantias constitucionais individuais, foi posto fim a algumas praticas muito comuns nas
décadas de 70 e 80 pelas “arapongas” do extinto Servico Nacional de Informacgao,
especialistas em grampos e fotografias comprometedoras, praticas estas flagrantes do
direito de imagem e sigilo telefénico (GRECO FILHO, 1991, p. 73).

No Brasil foi adotado o Sistema Acusatério e, assim sendo, o 6nus de provar o fato
imputado é de quem acusa. A Constituicao Federal e 1988 recepcionaram este principio
no seu art. 52, inc. LVII, onde consta que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria” (GRECO FILHO, 1991, p. 73).

Atualmente existindo a previsdo legal para a quebra de uma garantia
constitucional em uma lei, ha necessidade de uma autorizacao do magistrado. O problema
deve ser delimitado e ndo pode ser utilizado de forma diversa aquela que lhe originou o
pedido (GRECO FILHO, 1991, p. 74).

A doutrina e jurisprudéncia patrias, na sua maioria, adotam aposicao que
reconhece a utilizacao da prova ilicita quando esta é a Unica capaz de demonstrar a
inocéncia do acusado. Assim, as provas ilicitas sdo admissiveis no processo quando
necessarias na defesa do réu. Em razdo dos principios constitucionais da ampla defesa e
da presuncao de inocéncia, admite-se, excepcionalmente, que a prova ilicitamente sirva
para uma absolvigao.

O principio da ampla defesa, também previsto no art. 5°, inciso LV, da Constitui¢cdo
Federal, engloba a autodefesa e a defesa técnica. Se houver conflito entre o acusado e o
defensor o juiz ir 4 valorar a tese mais ampla e depois a outra, mas todas devem ser
valoradas, sob pena de nulidade do processo (GRECO FILHO, 1991, p. 75).

De acordo com Stiimula n? 523 do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, a falta de
defesa técnica é causa de nulidade se causar prejuizo ao réu. Ja a autodefesa podera ser
dispensada. Segundo Vicente Greco Filho:

Para o desenvolvimento e estrutura do processo penal, a garantia
mais importante e ao redor da qual todo o processo gravito é a da
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ampla defesa, com os recursos a ela inerentes, sobre a qual convém
insistir e ampliar. Consiste a ampla defesa na oportunidade de o réu
contraditar a acusac¢do, através da previsdo legal de termos
processuais que possibilitem a eficiéncia da defesa, com ja se disse.
Ampla defesa, porém, ndo significa oportunidades ou prazos
ilimitados. Dentro do que a pratica processual ensina, a lei
estabelece os termos, os prazos e os recursos suficientes, de forma
que a eficacia, ou ndo, da defesa dependa da atividade do réu, e ndo
das limitagdes legais. O réu é também obrigado a cumprir os prazos
da lei, nada podendo argiiir se os deixou transcorrer sem justo
motivo. A ampla defesa se traduz, em termos objetivos, englobando
a instrucao contraditoria, em algumas solugdes técnicas dentro do
processo, as quais, na verdade, tornam efetiva a garantia. Entre elas
podemos citar: a ado¢do do sistema acusatdrio, a apresentacdo
formal da acusacdo, a citagao regular, a instrucao contraditoria, o
principio da verdade real e o exercicio da defesa técnica (1991, p.
72-73).

A ampla defesa consiste na oportunidade de o réu ter conhecimento claro da
imputacdo e contraditar a acusacdo; poder acompanhar a prova produzida e fazer
contraprova; ter defesa técnica por advogado; e poder recorrer da decisdo da decisdo
desfavoravel.

Ao acusado devem ser garantidas as condi¢Oes necessarias o pleno exercicio do
seu direito de defesa, abrangidas a autodefesa e a defesa técnica, esta exercida através do
defensor legalmente habilitado, seja ele constituido pela parte ou nomeado pelo juizo,
garantido o acesso a justica pela assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados.

A prova emprestada é questionada sobre a producdo de seu
contraditério. Fica a critério do juiz considera-la valida ou carecedora de relevancia para
seu convencimento, considerando-se que somente as provas casuais podem ser
emprestadas, as pré-constituidas ndo, visto seu valor probatério ser sempre o mesmo,
qualquer que seja a natureza do processo em que ela se produza.

Processual  penal. Habeas corpus. Absolvicido  sumadria.
Inimputabilidade. Recurso. Novo laudo. Prova emprestada
prontncia. Nulidade. Absolvido o réu por ser considerado
inimputavel, a modificacdo desta sentenca em grau de recurso deve
fundar-se em prova licita, demonstrativa de sua higidez mental.
Laudo pericial realizado em outro processo e anexado por cépia na
fase recursal constitui prova emprestada, qualificada como prova
ilicita, porque produzida com inobservancia dos principios do
contraditério e do devido processo legal, ndo se prestando para
embasar sentenca de pronuncia. Habeas corpus concedido. (HC-
14216 /RS - Rel. Mini. Vicente Leal - D]12.11.2001. T6 - 62 Turma).

E comum a utilizacgdo da prova emprestada nos processos acumulados por
conexao ou dependéncia ou acessoriedade.
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Estas provas sdo admitidas em carater excepcional e em casos extremamente
graves, baseando-se no principio do equilibrio entre os valores fundamentais
contrastantes. Assim, quando estiverem em confronto direitos fundamentais, como o
direito a intimidade, a liberdade, a vida, deve prevalecer aquele em que o bem juridico
tutelado é mais relevante, aplicando-se o critério da proporcionalidade (FREGADOLLI,
1998, p. 147).

Previsto no inciso LIV, do artigo 5°, da Constituicao Federal, o principio do devido
processo legal assegura que a culpabilidade de acusado devera ser apurada na forma da
lei - “direito a defesa técnica, publicidade do processo, a citacdo, de produgdo ampla de
provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente aos recursos, a decisao imutavel,
a revisdo criminal” (MORAES, 2001, p.112) -, tendo como corolarios direitos a ampla
defesa e o contraditdrio.

O principio do devido processo legal, informado pela ampla defesa e contraditorio,
impde que uma pessoa s6 podera sofrer restricoes ou san¢des de efeito penal, apds o
transito em julgado de uma sentenca condenatdria emanada pelo 6rgdo jurisdicional
competente.

O principio do devido processo legal banha o interrogatério judicial
com todas as garantias do processo penal, tornando-o ato publico e
obrigatorio sempre que possivel, de universo amplo para a defesa
do acusado, a ele sendo permitidos e garantidos todos os meios
legais para apresentar sua narrativa e justificacdo dos fatos (NUCCI,
2004, p. 33).

O juiz em face de uma prova ilicita ou ilegitima, deve expungi-la dos autos, tendo
presente, também, o que estabelece o art. 332 do CPC aplicavel por analogia (TOURINHO
FILHO, 1999, p. 355).

A eficacia da prova emprestada mantém a eficacia do processo em que foi colhida,
e, quando de natureza oral, tem sua eficacia equivalente a produzida por precatéria. Mas,
para seu reconhecimento, deve-se observar se sua producdo atendeu as formalidades
previstas em lei.

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. SENTENCA ABSOLUTORIA. INCONFORMISMO
DO MINISTERIO PUBLICO.PROVA EMPRESTADA DE PROCESSO-
CRIME NO QUAL NAO CONSTA NO POLO PASSIVO O MESMO REU
DO PRESENTE FEITO. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
PROVA ROBUSTA PARA ENSEJAR A CONDENACAO. AUTORIA NAO
COMPROVADA. ABSOLVICAO QUE SE IMPOE.

1. A prova emprestada somente surtira efeito se originariamente
colhida em processo entre as mesmas partes.

2. Se o conjunto probatério carreado aos autos nao se extrai um
juizo de certeza acerca da autoria do fato criminoso, impoe-se a
manutenc¢do da sentencga absolutéria.
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3. Apelacao conhecida e ndo provida. (TJPR, 2007).

Desta forma, a prova emprestada é admissivel, desde que seja produzida em
processo envolvendo as mesmas partes, que neste tenha se observado o contraditério e
que “[...] ndo seja possivel sua reproducdo ou renovacgao [..]”, além de se considerar “[...]
idénticos os fatos provados e probandos [..]” (LOPES, 1999, p.157).

4. Consideracoes finais

No processo penal, o contraditério deve ser real efetivo, até porque, na avaliagdo
do conjunto probatério, o juiz observa sob a vertente da presunc¢do da inocéncia. Surgindo
duvida, o julgador decidira contra a acusagao.

A prova emprestada no processo ndo ocasiona dispensa de outras provas ou
manifestacao sobre esse fato probando. Em funcio disso, deverdo ser carreados outros
elementos de convencimento, de acordo com os momentos de requerimento e instrucao,
até em obediéncia ao devido processo legal e ao direito a prova constitucionalmente
assegurada.

Diante do exposto, a plausibilidade da utilizacio da prova emprestada é
perfeitamente possivel em processo penal em que surge interesse em seu uso. Em
verdade, trata-se de evitar, com isso, a repeticdo inutil de atos processuais, otimizando-
se, a0 maximo, as provas ja produzidas perante a jurisdigao.

Por fim, ndo se pode esquecer a admissibilidade da prova emprestada sob
perspectiva constitucional, pois, conforme demonstrado no desenvolvimento desse
trabalho a investigacao probatéria tem de ser compatibilizada com a série de principios
condensados na férmula do devido processo legal.

Segue ainda que a atuagdo jurisdicional por meio do processo nao se da s6 com a
prestacdo da tutela final, mas também com a incidéncia das garantias fundamentais no
curso do processo como forma de atuacao de ordem juridica. Assim, a presenca das partes
e do juiz é imprescindivel para a validade e eficacia das provas.

Nesse sentido, o que é importante destacar é o principio basilar da aceitagdo da
prova emprestada, qual seja o contraditério efetivamente exercitado, nao bastando a
simples oportunidade de defesa, sendo esta garantia constitucional para as partes que
litigam em processo, seja judicial ou administrativo, com o escopo de exercitar a defesa
de igualdade processual, bem como dos direitos fundamentais.
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