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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo verificar a valoragcdo da prova
emprestada no processo penal brasileiro a partir das garantias processuais
fundamentais. Indubitavelmente, ao analisd-las, afere-se a importéncia das
garantias processuais fundamentais dentro do ordenamento juridico. De
desmesurada relevdncia elas servem como pardmetro para as demais
normas que regem o processo. No que |he diz respeito, o processo penal
possui inUmeras particularidades quando se refere a producdo probatdria.
Tais particularidades sdo alicerces que valoram a prova para sua utilizacdo
no transcorrer do feito. Fruto de certa divergéncia doutrindria, a prova
emprestada € admitida no processo penal. A sua valoracdo, no entanto,
estd sujeita ao cumprimento de certos requisitos, que permitem a sua
transposicdo para outro processo sem que seja considerada ilicita.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, insta consignar que o presente artigo parte de uma
explanacdo acerca das garantias processuais fundamentais, com énfase na
valoracdo da prova emprestada no processo penal, além disso, clarifica-se
alguns limites & producdo probatdéria no processo penal, observando
sumariamente os principios e direitos fundamentais que regem o

ordenamento patrio.
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A elucidacdo se inicia partindo de uma andlise das garanfias
processuais fundamentais, destacando o qudo relevantes sGo tais garantias
para a construcdo e resolucdo de um processo. Além do mais, verifica-se
que € a partir das garantias processuais que o Estado de Direito aufere
sucesso na protecdo dos direitos fundamentais por ele consagrados.

Em sequéncia, dar-se-&d maior atencdo 4 producdo probatéria no
processo penal, com énfase na valoracdo da prova emprestada. O
processo penal, por si sO, frabalha com temas suprassensiveis, como a
liberdade da pessoa humana. Os procedimentos utilizados para comprovar
a autoria do delito, e posterior condenacdo. Devendo, acima de tudo,
observar estritamente a legalidade e os limites impostos pela lei.

A pesquisa, do presente artigo, tem justamente como objetivo geral
abordar sobre a possibilidade de producdo de provas emprestadas no
processo penal brasileiro. Uma vez que, apesar de admitida, esse tipo de
prova ainda gera muita discussdo, € quando se coloca em prova a
liberdade de uma pessoa, deve-se, acima de tudo, ter seguranca juridica
quanto aos procedimentos que serdo adotados. E, a justificativa principal,
propositada para esse tema, sdo os riscos de produzir equivocadamente
provas, especialmente no processo penal.

A problemdtica da pesquisa € discutir os critérios fixados e utilizados
pela doutrina e pelo Superior Tribunal de Justica para a utilizacdo de provas
emprestadas no processo penal e, ainda, se tais critérios violam a previsdo

constitucional das garantias processuais fundamentais.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 GARANTIAS PROCESSUAIS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elenca, em
seu texto legal, um expressivo rol de garantias e direitos fundamentais. Em
sua particularidade, as garantias  constitucionais  possuem  grande
importdncia dentro do ordenamento juridico, pois sdo pressupostos do

exercicio dos proprios direitos fundamentais. Isto €, as garantias
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constitucionais est@do umbilicalmente ligadas & tfutela dos direitos
fundamentais.

Essa dependéncia mutua, existente na constituicdo, fica cristalina ao
analisar as garantias constitucionais do processo, pois, € notdrio que os
direitos fundamentais, em sua completude, nGo nasceram subitamente, mas
sim foram construidos ao longo de muitos anos até serem reconhecidos e
devidamente positivados na Constituicdo. E as garantias constitucionais do
processo, tais como o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, sdo formas de instrumentalizacdo da vontade individual e do Estado,
com um Unico objetivo e, qual seja, o de alcancar a justica e proteger
acima de tudo os direitos fundamentais. Sendo que, qualquer aplicacdo
errbnea das disposicdoes processuais, tanto constitucional quanto
infraconstitucional, pode acarretar perigo ou até violacdo aos direitos
fundamentais.

Nessa toada, SCARPINELLA (2016, p. 06) preleciona o seguinte

entendimento, veja-se:

Se ndo houvesse lei processual nenhuma, o minimo a ser observado na
construcdo de tais leis, ou mesmo de um Codigo de Processo, seriam
extraidos diretamente da Constituicdo Federal. Isso se deve principalmente a
uma particularidade do nosso direito, o §1° do art. 5° da CF, dispensa a
necessidade de qualquer lei para que todos os direitos e garantias, explicitos

ou implicitos, sejam observados.

Na contemporaneidade, € inimagindvel pensar em um processo, seja
jurisdicional ou ndo jurisdicional, em que a parte nGo possui ciéncia acerca
dos atos praticados ou nem mesmo tem a oportunidade de manifestar-se no
transcorrer do feito. O direito ao contraditério e a ampla defesa visam
justamente tutelar as partes, concedendo-lhes o direito de manifestar-se nos
autos e ter ciéncia dos atos que estdo sendo praticados.

A vista disso, compreende-se que o contraditério é direito basilar e

deve reger todo e qualquer processo, pois garante ds partes a oportunidade
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de se manifestarem igualmente a respeito das provas e das alegacoes
constante nos autos. Assim como o contraditério, a ampla defesa também
vislumbra de uma importéncia impar Nno processo.

Nesse liame, face a ampla defesa, MORAES (1999, p. 112) formula o

seguinte juizo:

E o asseguramento de condicdes dadas ao réu que o possibilitem
trazer elementos ao processo tendentes a esclarecer a verdade. Enquanto o
contraditério € a propria exteriorizacdo da ampla defesa, pois todo ato

produzido pela acusacdo caberd igual direito de manifestacdo a defesa.

Presume-se, de fato, que ndo hd como definir uma hierarquia entre as
garantias processuais. No entanto, uma das garantias de maior amplitude e
relev@ncia € o direito ao devido processo legal (due process of law). A
propdsito, no concernente ao processo justo, extrai-se o exposto no art. 5°,
LIV, da CRFB/1988, in verbis: "ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal'.

Situando, com costumeira erudicdo, o problema, MENDES e BRANCO
(2016, p. 565) pontificam:

[...] no dmbito das garantias do processo € que o devido processo
legal assume uma amplitude inigualdvel e um significado impar como
postulado que traduz uma série de garantias hoje devidamente
especificadas e especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se o
devido processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditério e a
ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito de ndo ser

processado e condenado com base em prova ilicita [...].

Dessa forma, tem-se cristalino que o devido processo legal, em sua
plenitude, alberga inUmeras outras garantias processuais, € como jd

enfatizado, deve ser garantido em todo e qualquer processo, sendo ele
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jurisdicional ou ndo jurisdicional, ao passo que a sua ndo observ@ncia poderd
gerar a nulidade do feito.

Ainda, concernente ao devido processo legal, exirai-se o disposto no
artigo 5° LVI, da CRFB/1988, onde preleciona que sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos; vislumbrando, claramente, de
uma limitacdo & producdo de provas no processo, referindo-se mais
precisamente a vedacdo quanto a producdo de provas ilicitas.

As disposicoes constitucionais, no que se refere a limitagcdo da
producdo probatdria, visam justamente dar protecdo e seguranca juridica
aos litigantes. Com o intuito principal de protecdo aos direitos fundamentais.
Sendo inadmissiveis de qualguer modo, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos. Entretanto, hd outros meios de prova cuja discusséo merece
uma atencdo especial, especialimente as provas tipicas e atipicas, com

atencdo especial d prova emprestada.

2.2 PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO PENAL

A producdo probatdériac no processo penal € de desmesurada
importdncia, haja vista que ndo poderd o juiz gerar um édito condenatdrio
sem que haja provas acerca da materialidade e autoria delitiva e, ao ser
constatada a auséncia de provas, a absolvicdo € medida que se impoe.
Nesse propodsito, elucida CAPEZ (2012, p. 260), ao assinalar que: "[...] as
provas consfituem os olhos do processo, o alicerce sobre o qual se ergue
toda a dialética processual'.

Deste modo, extrai-se que tamanha é a importdncia da prova no
processo penal que, ndo havendo provas robustas quanto a materialidade e
autoria delitiva, deverd - o magistrado - aplicar o principio do in dubio pro
reo, eis que a dlvida deve favorecer o acusado.

De mais a mais, urge salientar que no processo penal hd a
possibilidade de fazer a producdo de provas tfipicas (nominadas), aquelas
previstas no sistema normativo juridico, bem como a producdo de provas
atipicas  (inominadas), sendo provas que ndo estdo previstas no

ordenamento juridico, todavia, € admitida sua producdo.
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Contudo, a producdo de provas atipicas constitui excecdo no
processo penal, sendo que sua utilizacdo dar-se-d de forma subsididria, pois,
0 meio de prova afipica somente poderd ser utilizado quando ndo houver
outro meio de prova fipica capaz de granjear um resultado frutifero (LIMA,
2019, p. 623).

Destaque-se ainda que, a utilizacdo de provas atipicas no processo
deverd ocorrer com prudéncia, tendo em vista que sua utilizacdo de forma
errdbnea poderd acarretar violagcdo de direitos basilares dos acusados.

Importante ressaltar, também, que a producdo probatdria no processo
penal vislumbra de alguns limites, i.e., hd determinadas provas que ndo
poderdo ser produzidas, pois, desde sua origem sdo ilicitas, ou, o
procedimento utilizado para a producdo da prova € ilegitimo - mesmo que
sua obtencdo fora de forma licita.

Outrossim, consoante aduz BULOS, apud CAPEZ (2012, p. 363):

[...] as provas obtidas por meios ilicitos sdo as confrdrias aos requisitos
de validade exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem a
natureza formal e a material. A ilicitude formal ocorrerd quando a prova, no
seu momento introdutdrio, for produzida & luz de um procedimento ilegitimo,
mesmo se for licita a sua origem. J& a ilicitude material delinea-se através da
emissdo de um ato antagdnico ao direito e pelo qual se consegue um dado
probatdrio, como nas hipdteses de invasdo domiciliar, violagcdo do sigilo
epistolar, constrangimento fisico, psiquico ou moral a fim de obter confissdo

ou depoimento de testemunha etc.

Alids, destaque-se que, a prova llicita deve ser considerada uma
inexoravel afronta aos direitos dos acusados, ao passo que deverd ocorrer o
desentranhamento das ditas provas dos autos do processo, pois, ao serem
mantidas no processo, estar-se-& congracando com sua producdo.

Nesse diapasdo, faz-se necessdrio aclarar acerca da teoria dos frutos
da drvore envenenada (fruits of the poisonous tree) que, segundo a teoriq,

as provas obtidas por meio de uma primeira prova que foi descoberta por
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meio ilicito, deverdo ser descartadas do processo na persecucdo penal,
uma vez que se considerardo ilicita por derivacdo.

Extrai-se, do artigo 157, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, a previsdo
da teoria ora em comento, aclarando que serdo consideradas inadmissiveis
as provas oriundas das ilicitas, d excepcdo de quando ndo for demonstrado
0 nexo de causalidade enfre umas e outras, ou quando as provas derivadas
puderem ser extraidas de uma fonte autdbnoma das primeiras.

Deste modo, vé-se que, a producdo probatéria ndo poderd
transcender as raias do aceitdvel previstas no ordenamento juridico, tendo
em conta que deverdo ser garantidos os precipuos direitos aos acusados.

Entretanto, em sentido antagdnico ao exposto até entdo, o Superior
Tribunal de Justica, em recentes decisdes, vem adotando o postulado de
pas de nullité sans grief, vislumbrando do entendimento de que, ndo haverd
nulidade processual, sem que haja demonstracdo do efetivo prejuizo
suportado pela parte interessada.

Outro ndo foi o entendimento esposado pelo Ministro Sebastido Reis
JUnior (STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 1302348/MG, Sexta Turma, rel. Min.

Sebastido Reis Junior. Julgado em: 05/04/2019), em recente julgado:

[...]. 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem considerado que o
principio do pas de nullité sans grief exige a demonstracdo de prejuizo
concreto 4O parte que suscita o vicio, independentemente da sancdo
prevista para o ato, podendo ser tanto a de nulidade absoluta, quanto a

relativa, pois ndo se declara nulidade por mera presuncado. [...].

Destarte, ao ser realizada a producdo de provas ilicitas no processo e,
ocorrendo o prejuizo para alguma das partes, o interessado deverd requerer
o desenfranhamento das ditas provas demonstrando o prejuizo que lhe fora
ocasionado.

Ressalva-se que em regra deverd ser aplicado o artigo 157 do Cdédigo
de Processo Penal, d medida que as provas ilicitas serdo desentranhadas do

processo; no entanto, conforme muito bem preleciona RANGEL (2015, p.



ANUARIO PESQUISA E EXTENSAO UNOESC SAO MIGUEL DO OESTE - 2019

ARTIGO

474), caso as provas ilicitas ndo sejam desentranhadas do processo e, seja
proferida sentenca com espeque nas ditas provas, poderd ocorrer a
nulidade e a cassacdo da sentenca, veja-se: "a prova ilicita, se admitida,
ndo deve ser valorada pelo juiz, pois € como se ndo existisse no plano
juridico. Sendo valorada, a sentenca € nula de pleno direito e deve ser
cassada'.

A guisa do epilogo, evidencia-se que hd ampla possibiidade de
producdo de provas no processo penal - sendo provas tipicas ou atipicas -,
bem como a producdo probatdria sofrerd limitagcdes, tendo em vista que o
acusado ndo poderd ser prejudicado por provas obtidas ou inseridas aos
autos de forma ilicita. Alids, destaca-se que em regra deverd ocorrer o
desentranhamento das provas ilicitas coligidas aos autos, sem que ocorra a
extincdo do feito; entretanto, poderd ocorrer a extingdo do processo, caso
seja demonstrado que as provar causaram colossal prejuizos A parte
interessada.

Cumpre, ainda, aclarar acerca da prova emprestada que, em um
conceito exordial, trata-se de uma prova que € produzida em um processo e
translada documentalmente para oufro processo. E, parafraseando
GRINOVER, apud RANGEL (2015, p. 493): "a prova emprestada € aquela que
€ produzida num processo para nele gerar efeitos, sendo depois
transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em
processo distinto".

Muito embora ndo haja previsdo da prova emprestada no Codigo de
Processo Penal, ocorre que sua aplicacdo dd-se por meio jurisprudencial e
doutrindrio. Diferentemente do Cddigo de Processo Civil, que prevé a
utilizacdo prova emprestada no artigo 372.

Outrossim, a producdo de provas emprestadas no processo pendal
vislumbra de controvérsias doutrindrias, tendo em conta que alguns
doutrinadores defendem sua aplicacdo, todavia, com a observincia de
alguns requisitos, vez que, as partes terdo ampla possibilidade de manifestar-

se acerca das provas coligidas aos autos; e, hd doutrinadores que ndo
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defendem sua aplicacdo, esposando que fere direitos basilares dos
acusados, tais como o direito ao contraditério e d ampla defesa.

Nessa perspectiva, em consondncia com o abalizado ensinamento de
PACELLI (2016, p. 371), aduzindo que a producdo de prova emprestada ndo
poderd ocorrer no processo penal, considerando-se que fere o principio do

contraditério. Veja-se:

Todavia, a sua introducdo no novo processo e, sobretudo, a sua
valoracdo, seria inadmissivel, por manifesta violacdo do principio do
contraditério. Efetivamente, como os réus na nova acdo ndo eram os
mesmos daquela, no curso da qual teria sido produzida a aludida prova
testemunhal, tem-se que eles ndo puderam manifestar-se concretamente

sobre o conteudo do depoimento constante da prova assim emprestada

[...].

Ora, analisando-se o entendimento acima repousado, exirai-se que o
doutrinador muito bem prelecionou acerca da producdo probatdria e sua
inadmissibilidade, aclarando que haverd ofensa ao confraditério ao indexar
aos autos provas produzidas em outro processo - sendo que O Processo
emprestante contém réus diversos do processo no qual as provas sdo
emprestadas.

Razdo ndo falta ao doutrinador, haja vista que as provas que sdo
produzidas no bojo de um processo e transladas documentalmente para
outro feito, com réus diversos, devem ser consideradas uma austera afronta
ao confraditério, tendo em conta que os réus do processo ao qual as provas
estdo sendo transladas, ndo puderam manifestar-se concretamente sobre o
conteldo das aludidas provas, apenas as recebendo no estado em que se
enconfram.

Alids, repisa-se, que o contraditério deve ser respeitado em todo e
qualquer processo - sendo jurisdicional ou ndo jurisdicional -, pois, Ao
arrebatd-lo estar-se-& a beira da derrocada do sistema processual penal

acusatdrio e retornar-se-& ao execrado sistema processual penal inquisitorial.
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No entanto, parafraseando o entendimento de RANGEL (2015, pgs.
493-495), em que é defendida a utilizacdo de provas emprestadas, fodavia,

com a observancia de alguns requisitos. veja-se:

ad) Que tenha sido colhida em processo entre as mesmas partes; b)
que tenham sido observadas, no processo anterior, as formalidades previstas
em Lei durante a producdo da prova; c) que o fato probando seja o mesmo;
e, d) que tenha havido o confraditério no processo do qual a prova serd

transferida.

Sublinhe-se ainda que, somente serd admitido o empréstimo de provas
caso tenha sido observado o contraditério no processo do qual a prova serd
transferida. Deste modo, evidencia-se que ndo poderd ocorrer o empréstimo
das provas produzidas em inquéritos policiais, haja vista que o inquérito
policial € um procedimento inquisitorial - ndo sendo observado o
contraditério e a ampla defesa.

Vé-se, portanto, que a producdo de provas emprestadas € admitida
pela a doutrina brasileira, todavia, para que haja sua admissibilidade deve
haver a observincia de alguns requisitos, a fim de que ndo fira direitos

basilares do acusado.

2.4 A PROVA EMPRESTADA E SUA APLICACAO NA JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, em recentes decisdes, vem decidindo
acerca da admissibilidade da producdo de provas emprestadas no
processo penal, tfodavia, como observar-se-d alhures, deverd haver o
acatamento de requisitos.

Urge salientar, que sdo inUmeras as decisdes do Superior Tribunal de
Justica face a aplicacdo da prova emprestada no processo penal,
tornando-se entendimento sedimentado na jurisprudéncia brasileira.
Dessarte, extrai-se duas das badaladas jurisprudéncias, vez que, prelecionam

em sentido convergente.
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Assim, a primeira jurisprudéncia (STJ, AgRg no HC 289.078/PB, Sexta
Turma, rel. Min. Anténio Saldanha Palheiro. Julgado em: 15/12/2016) galga
que, para que haja a producdo de provas emprestadas, ambos 0s processos
devem possuir os mesmos réus - tanto o processo emprestante quanto o

processo no qual a prova serd emprestada. Veja-se:

[...]. PROVA EMPRESTADA. LEGALIDADE. CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA PRESERVADOS. [...] 6. A jurisprudéncia é firme na compreensdo de
que admite-se, como elemento de conviccdo, a prova produzida em outro
processo, desde que a parte a quem a prova desfavorece houver
participado do processo em que ela foi produzida, resguardando-se, assim, o
contraditério, e, por consequéncia, o devido processo legal substancial.
Assim, produzida e realizada a prova em consondncia com os preceitos
legais, ndo hd& falar em decreto de nulidade. 7. Agravo regimental

desprovido.

Ora, pelo exposto algures, € cristalino que um dos requisitos basilares
para que haja a producdo de prova emprestada € que se tenha identfidade
de réus, ou seja, os denunciados sejam 0s mesmos em ambos 0s Processos.

Assim, ao ser mantido a identidade de réus em ambos 0s processos -
ou seja, sendo 0os mesmos réus tanto processo emprestante quanto no
processo que recebe a prova -, estar-se-d garantindo que se tenha pleno
respeito ao contfraditério e ampla defesa.

No entanto, em recente decisdo, o Superior Tribunal de Justica (STJ,
AgRg no AREsp 1104676/SP, Quinta Turma, rel. Min. Jorge Mussi. Julgado em:
11/12/2018) asseverou que, ndo € necessdrio que os denunciados sejam
idénticos nos processos, pois, basta que haja observancia do contraditério e

a ampla defesa. Veja-se:

[...]. PROVA EMPRESTADA. AUSENCIA DE IDENTIDADE DE PARTES NO
PROCESSO EM QUE A PROVA FOI PRODUZIDA. NULIDADE. NAO OCORRENCIA.
GARANTIA DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. 1. [...] uma vez garantido
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as partes do processo o contraditério e ampla defesa por meio de
manifestacdo quanto ao teor da prova emprestada, como no caso dos
autos, ndo hd vedacdo para sua utilizacdo, ainda que ndo exista identidade
de partes com relacdo ao processo na qual foi produzida. 2. Na hipdtese, a
Corte de origem asseverou que, além da condenacdo fer se baseado
também em provas produzidas no proprio processo, foi garantida a
oportunidade de manifestacdo pela parte quanto a prova emprestada, ndo
havendo que se falar em nulidade. [...]. 4. Agravo regimental ndo

conhecido.

Com a devida vénia, necessdrio elucidar que, ao arrebatar o requisito
ora em comento, estar-se-& autorizando que se produza provas sem que
haja efetivo respeito ao confraditério e a ampla defesa. Repisa-se, os
acusados ndo puderam manifestar-se concretamente sobre o conteludo das
aludidas provas, apenas as recebendo no estado em que se encontram.

Portanto, sublinhe-se que, devem ser respeitados os requisitios de
aplicacdo da prova emprestada, pois, ao relativizar tais requisitos, estar-se-a
pondo em risco os direitos mais bdsicos do acusado e, quicd, estar-se-a

condenado um inocente.

3 CONCLUSAO

Com o passar do anos, as garantias processuais fundamentais foram
conquistadas e inseridas na Carta Magna, garantfias estas que asseguram
gue o Estado ndo ultrapasse limites, alids, assegurando que o Estado ndo se
torne firano.

As garantias processuais fundamentais, como o devido processo legal,
o confraditério e a ampla defesa, devem estar presentes em todo e
qualguer processo, pois, em sua auséncia, estar-se-& elidindo a defesa do

acusado.
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A producdo probatdria constitui o alicerce de todo o processo penal,
sendo que o Estado deve garantir que os acusados sejam condenados
somente com arrimo em provas robustas e convincentes, caso contrdrio, a
absolvicdo € medida que se impoe.

A producdo de prova emprestada € admitida pela posicdo majoritdria
da doutrina, no entanto deverdo ser observados requerisitos para que haja a
producdo e, principalmente, deverd haver identidade de partes em ambos
0s processos, sendo que ausente tais requisitos, ndo hd que se falar em
producdo de prova emprestada, tendo em conta que estar-se-& violando
direitos dos acusados.

O Superior Tribunal de Justica também admite a producdo de provas
empretadas no processo penal, todavia, para que haja a producdo deverd
haver a observ@ncia do contraditério e da ampla defesa, ndo havendo a
necessidade de haver identidade de partes no processo emprestante e no
processo que estd recelbendo a prova.

Concluindo-se, portanto, fica cristalino que poderd ocorrer a
producdo de prova emprestada no processo penal brasileiro, contudo, para
que haja a producdo, deverd ocorrer o respeito as garantias processuais
fundamentais, possibilitando que os acusados ndo sejam condenados de

forma errénea e sem a observancia das ditames legais.
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