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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar as caracteristicas e classificacdo de cada
tipo de prova apresentada através deste, além de seus meios e formas de uso,
enfatizando a prova emprestada e seus critérios de uso e ainda como esta vem
sendo utilizada de forma exagerada em muitos processos, sendo esta uma forma
facil de conduzir uma prova de um processo para outro. Entretanto, para que haja a
transferéncia, € necessario que todas as provas estejam incluidas nos principios
regidos a prova documental e normas exigidas por lei. E fundamental destacar que
a prova emprestada pode ser desenvolvida a partir de um testemunho, um
documento, confissdo, pericia, qualquer meio de prova. Faz-se necessario que
ocorra a observacdo de um contraditério em sua producéo, para que, desta forma, a
prova consiga obter mesmo valor diante das demais dentro do processo. Sendo
admitida pelo Tribunal, desde que respeite os limites de acordo com o contraditério.
O entendimento deste estudo, visa compreender a importancia e vantagens do uso
da prova emprestada, bem como uma analise dos tipos de prova, seus meios,
classificacOes e objetos de prova, destacando a utilidade da prova emprestada como
forma de gerar economia processual e facilitar a decisdo de um processo em
questéao.

PALAVRAS-CHAVE: Prova emprestada; Processo Penal; Principio do Contraditério.




ABSTRACT

This study aims to analyze how the borrowed test has been used in an exaggerated
way in many cases, this is an easy way to conduct a test of one process to another.
However, that there is a transfer, it is necessary that all events are included in the
principles governed the documentary evidence and standards required by law. It is
important to emphasize that the proof borrowed can be developed from a witness, a
document, confession, expertise, any evidence. It is necessary that observation
occurs in a mixed production, so that in this way the test can obtain the same value
on the other within the process. As admitted by the Court, provided that it respects
the limits in accordance with contradictory. The understanding of this study aims to
understand the importance and advantages of using borrowed proof as well as an
analysis of the types of evidence, your media, ratings and test objects, highlighting
evidence of the utility borrowed as a way to generate procedural economy and
facilitate decision of a case in question.

KEY-WORDS: borrowed Evidence; Criminal proceedings; Contradictory Principle.
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1 INTRODUCAO

Em uma visdo geral, constitui-se como prova, 0 conjunto de elementos
expostos pelas partes, na qual ird visar o convencimento sobre a veracidade de um
fato, através dos atos, circunstancias, e fatos, objetivando uma decisédo final do juiz
para resolucdo de uma causa.

Seré refletida por meio deste a utilizacdo exagerada da prova emprestada,
sendo esta produzida em um determinado processo e levada a outro, podendo ser
importante em mais de um processo. Todavia, para que se possam ser
transportadas, deverdo estar devidamente incluidas nas regras pertinentes a prova
documental.

Contudo, apesar da grande utilidade obtida em compartilhar provas entre
processos, ndo € desejado que seu uso venha a se tornar um expediente de
comodidade, inviabilizando o uso da mesma. Deve-se, portanto, haver justificativa
adequada, onde seu uso serd viabilizado.

E importante ressaltar que a prova emprestada podera se mostrar através de
um testemunho, um documento, uma confissdo, pericia, enfim, qualquer meio de
prova.

Para que esta prova possua o mesmo valor das demais dentro do processo,
se faz necessaria a observacdo de um contraditério em sua producdo, onde ambas
as partes deverédo estar envolvidas, do contrério, terd seu valor probatdrio diminuido,
ou ainda podera acarretar nulidade absoluta no processo, desta forma, caso haja
apelacdo da defesa como um recurso, podera ser autorizada a cassacao da
sentenca pelo tribunal.

A utilizacdo da prova emprestada € admitida diante do tribunal desde que
sejam respeitados certos limites de acordo com o contraditério, dentro do processo
penal, ou ainda aquela cujos requisitos para aceitacdo estdo de acordo com o0s
desejados, sendo estes que tenham sido colhidos em processos entre as mesmas
partes, aqueles na qual tenham sido observadas no processo anterior, as
formalidades previstas em lei durante a produc¢ao da prova, que o fato provando seja
0 mesmo e que tenha havido o contraditério no processo do qual a prova sera

transferida.



Para desenvolvimento eficaz e didatico da temaética abordada, faremos
ilacdes e jurisprudéncias a respeito do tema provam emprestadas e sua relagdo com
a utilizacdo exagerada da mesma.

No primeiro capitulo, falaremos sobre os elementos de prova no processo
penal, com énfase nos tipos de prova, sendo estes, prova pericial, prova
testemunhal, prova documental e outros tipos de prova.

Por sua vez no segundo capitulo, discorreremos acerca da prova emprestada,
verificando seus conceitos, sua natureza juridica e as hipéteses e requisitos legais
da mesma.

Ja no terceiro capitulo, faremos uma abordagem sobre a problemética do uso
exagerado da prova emprestada.

Desse modo destacaremos as situacdes que permitem o uso da prova
emprestada, como também a impossibilidade de uso desta. Por fim, faremos
reflexdes negativas para o acusado diante do exagero do uso da prova emprestada.
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2 TEORIA GERAL DA PROVA

De forma geral, tem-se como conceito de prova, tudo aquilo que visa provar
algo, exibir a veracidade de um fato, persuadindo algo ou alguém ao convencimento
ao respeito de um determinado fato ocorrido. Sera este um meio para conduzir o
magistrado a analise e decisdo de um processo a partir do conhecimento dos
acontecimentos, onde este poderd estabelecer certezas diante dos fatos
apresentados.

2.1 Classificacdo das Provas

Em sua classificagcédo, estas sédo divididas quanto ao seu sujeito, seu objeto e
sua forma. Quando o critério € o sujeito, a prova podera se apresentar como pessoal
ou real, onde a pessoal sera aquela resultante de um testemunho vivenciado por
alguém que tenha presenciado o fato em questéo.

Ja prova real, consiste na andlise de uma determinada coisa que o fato
probando possa expressar, como um objeto especifico da vitima, um local, entre
outros. “A prova real engloba provas como lugar, cadaver, arma, ou seja, provas
consistentes em algo externo. Ex: fotografias, pegadas, etc.”

Quanto ao objeto, teremos a prova direta e indireta. Na prova direta, o objeto
exposto serd o proprio fato probando, ou consiste em seu mesmo fato, expde o
acontecimento de forma répida, onde ndo se faz necesséaria uma construcéo logica,
como se observa em casos, por exemplo, de flagrantes e confissées. “Orienta-se no
sentido de demonstrar a ocorréncia dos elementos tipicos de uma norma que se
quer aplicar.”

Quanto a indireta, também chamada de prova circunstancial, sera aquela
resultante da relacdo de um fato com o fato principal, onde necessita da formacgao
l6gica dos acontecimentos afim de que tais fatos possam chegar a uma concluséo

diante daquilo que se quer provar. “Objetiva outros fatos, estranhos a tipicidade da

1 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2012. p.349.
2 TORNAGHI, Hélio. Curso de Direito Penal. Sado Paulo: Saraiva, 1997. p. 275.
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norma aplicada e chega-se ao fato principal através do raciocinio da légica ou da
deducéo.”

A prova também pode ser classificada, levando em consideragcédo, quanto ao
momento de sua formacédo, em duas etapas: casual e pré-constituida. Prova casual
€ aquela cuja producdo ndo se teve intencao objetiva de servir como prova diante de
uma determinada causa, tendo como exemplo uma carta ou notas pessoais.

Ja em situacdes onde um escrito € considerado auténtico ou formalizado
dentro das normas, de acordo com os padrées determinados por lei, quando usados
como meio de prova, esta ser4 denominada prova pré-constituida, onde podemos
ter como exemplos recibos e escrituras publicas.

Os critérios, tanto de provas casuais quanto de provas pré-constituidas,
possuem valor quando utilizadas em casos de processo civil, processos penais ou

ainda em processos trabalhistas.

2.2 Meios Probatérios

Os meios probatérios sdo desenvolvidos por fatos que ocorrem antes do
processo e devem ser incluidos dentro do processo de acordo com as normas
processuais, assim a prova devera ser selecionada através dos meios admitidos em
direito e pelo modo que a lei estabelece.

Poderd ocorrer a fixacdo dos fatos através de trés etapas: reproducao
objetiva, como exame da coisa pelo perito ou pelo juiz; da sua representacao,
exposto nas declaracfes documentais; ou da sua reconstrucdo histérica, visto em
depoimentos de testemunhos.

As leis estabelecidas mostram que o0s meios de prova juridicamente
admissiveis deverdo ser provados, além disso, outros meios poderdo ser aceitos,
desde que nao sejam ilicitos ou imorais.

No processo penal, o principio da liberdade da prova sempre foi dominante,
exceto quando relacionado ao estado civil das pessoas. De acordo com o artigo 155,
paragrafo unico CPP “Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas

serdo observadas as restricdes estabelecidas na lei civil.”

8 TORNAGHI, Hélio. Curso de Direito Penal. Sado Paulo: Saraiva, 1997. p. 275.
4 BRASIL. Cadigo Processo Penal. Artigo 155, paragrafo Unico.
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Quanto a natureza do direito probatério, uma corrente conciliadora considera
que a matéria de prova € de natureza mista, pertencendo assim tanto ao direito
material quanto ao direito processual, cabendo a um a determinacdo da prova, a
indicacdo do seu valor juridico e das condi¢cdes de sua admissibilidade; e ao outro
fica reservado os modos de constituir a prova e de produzi-la em juizo.

Referente ao 6nus probatério, é determinado que este corresponde ao
encargo que ira pesar sobre as partes, de ministrar provas sobre os fatos que
formam os fundamentos das pretensdes existentes no processo.

O 6nus da prova é o dever de provar, mas no sentido de necessidade de
provar, ou de distribuir provas destinadas a formacao da certeza do juiz, quanto aos
fatos defendidos pelas partes.

Os fatos probandos se diferenciam em fatos constitutivos do direito, fatos

impeditivos, modificativos e extintivos do direito.
Os fatos constitutivos sdo aqueles que possuem eficicia juridica de constituir a
relacdo litigiosa. O 6nus da prova dos fatos constitutivos determina que o autor ou o
réu apenas na hipotese de vir este a formular pedido contraposto na prépria
contestacao.

Os fatos impeditivos sdo aqueles que impedem que o fato constitutivo tenha
seus efeitos normais ou que lhe sao préprios, resultando um impedimento.

Os fatos modificativos operam uma modificacdo no fato constitutivo exposto
no processo ou pode haver eficacia de modificar o direito do autor.

Os efeitos extintivos, se mostram como aqueles que extinguem a relacéo
juridica material ou o direito invocado pelo autor, tendo como exemplo o perddo de
uma divida.®

O 6nus da prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
do autor incumbe ao réu, ou ao autor, na hipotese de vir o réu a formular pedido

contraposto, na contestacao.

2.3 Objeto da Prova

O objeto da prova judiciaria sdo os fatos que séo utilizados de fundamento a

acdo e a defesa e sobre 0s quais versa a lide. Alguns desses fatos necessitam e

5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivaly. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.
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outros ndo, de prova. Aos que necessitam de prova, sdo chamados de fatos
controvertidos; relevantes e determinantes.

Fatos controvertidos sédo quando se instaura uma controveérsia que, afirmados
por uma das partes, foram negados pela parte contraria, ou seja, sdo os fatos
julgados como nao verdadeiros diante do processo.

Fatos relevantes, sado capazes de influir na decisdo da causa em questéao, ou
seja, aquelas que possuem relacédo com a causa ajuizada.

Fatos determinados sdo aqueles que se apresentam com caracteristicas
suficientes para diferencid-los de outros semelhantes.

Aos que nao necessitam de prova, sdo denominados fatos incontroversos,
evidentes, impertinentes, irrelevantes, impossiveis, indeterminados, notérios e
possiveis com prova impossivel.

Fatos incontroversos sdo aqueles que foram alegados por uma das partes e
que nao foram contestados pela parte contraria ou porque nao houve controvérsias.

Fatos evidentes sdo aqueles que se impde ao raciocinio, como decorréncia
natural de outros. Exemplo: se um homem fala e se move, ndo ha necessidade de
se provar que este esta vivo.

Fatos impertinentes sdo fatos que ndo pertencem a causa, Ou seja, Séo
estranhas a ela.

Fatos irrelevantes se referem a causa, porém ndo tem nenhuma relevancia ou
poder de influéncia na deciséo do juiz.

Os fatos impossiveis, tém sua aceitacao repugnada quanto ao bom senso, em
funcao dos fatores de espaco e tempo.

Fatos indeterminados mostram-se como aqueles onde a sua indeterminacgao
nao permite a producao da prova.

Fatos notorios, sdo fatos cujo conhecimento faz parte da cultura de
determinada classe social, no tempo onde a decisdo devera ser tomada. O juiz nao
precisa ter contato direto com o fato para que este seja considerado como notario.

Fatos possiveis com provas impossiveis sdo, em si mesmos, possiveis, mas a
prova a seu respeito € impossivel, como exemplo provar com testemunha ocular um

fato ocorrido ha cem anos.®

6 RIBEIRO, Darci Guimarées. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 114.
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A impossibilidade da prova pode decorrer de duas formas, quanto a
disposicao da lei ou da natureza do fato. Por disposicdo de lei, sdo considerados
impossiveis os fatos alegados ao encontro de uma presunc¢do iuris et de iure de
veracidade, porgue a presuncao subsistiria, mesmo que se provasse o contrario e
também os fatos que ndo possam produzir consequéncias juridicas em razéo do seu
carater.

Pela natureza do fato, sdo considerados impossiveis, os fatos cuja prova é
vedada por lei e também os fatos cujas condicdes peculiares impedem a prova por
determinado meio.

Segundo Chiovenda distingue, motivos de prova, meios de prova e
procedimento probatério. Os motivos de prova sédo as alegacbes ou observacoes
gue determinam imediatamente ou ndo a convic¢ao do juiz.

Os meios de prova sao as fontes de onde o juiz retira 0s motivos de prova,
por exemplo, a testemunha e o local inspecionado.’

Procedimento probatério € a atividade necesséaria que coloca o0 juiz em
comunicacdo com os meios de prova ou que lhe permite verificar a atendibilidade de
uma prova.

Quanto ao sistema de valoracdo das provas se da a partir do encerramento
da instrucdo probatdria quando a partir dai o juiz podera colher os elementos
necessarios para certificar-se da veracidade dos fatos alegados pelas partes, com
base nos quais chegara a certeza necessaria para proferir a sentenca.

Apbs o recolhimento das provas, 0 juiz procedera, a uma valoracao da prova,
onde se utilizard de seu raciocinio ou inteligéncia, obedecendo assim um
determinado critério.

Sao trés sistemas de avaliacdo das provas. O sistema positivo, o0 sistema de
intima convicgao e sistema de persuaséo racional. O sistema positivo vigora quando
as provas tém um valor prefixado pela lei, onde o juiz aprecia de acordo com a
eficacia que a lei lhes atribua.

O sistema da intima convicgdo permite que a verdade buscada pelo juiz
decorresse ndo s6 das provas produzidas pelas partes e sim do conhecimento
pessoal que ele tem dos fatos e as suas impressdes pessoais da causa, podendo

julgar de acordo com a prova dos autos.

7 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. 4. ed. Campinas:
BOOKSELLER, 2008.
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Sistema da persuasao racional, procura conciliar a virtude dos dois anteriores,
sendo assim um sistema misto, sem a rigidez do sistema positivo ou legal e sem o
arbitrio e sem a incerteza do sistema da intima conviccao.

Este sistema resulta em garantia das partes, porque na fundamentacéo elas
terdo os melhores motivos para verificar o acerto ou desacerto da sentenca.

Como o juiz ndo julga com base em meras alegacdes, e sim com bases em
fatos provados, o instrumento que se coloca em disposicdo das partes para
demonstracdo da veracidade de suas alegacdes € a prova, no sentido obijetivo,
criando assim uma certeza que existe ou nao fatos alegados no processo no sentido
subjetivo.

No processo, a verdade é estipulada segundo dois sistemas, da verdade
formal e da verdade material. A verdade formal resulta do processo, embora possa
ndo encontrar exata correspondéncia com a realidade, deixando o réu de impugnar
determinado fato alegado pelo autor, tornando-se assim incontroverso e o autor que
deveria prova-lo fica isento do 6nus da prova.

Ja a verdade material € aquela em que o juiz esta de acordo com os fatos
historicamente ocorridos e ndo como querem as partes que tenham acontecido.

No processo penal chega-se mais facilmente a verdade material, em face das
caracteristicas singulares do processo penal.
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3 DOS ELEMENTOS DE PROVA NO PROCESSO PENAL

A utilizacdo da prova no processo penal objetiva contribuir na formacdo do
convencimento do juiz quanto a autenticidade das afirmacdes das partes em juizo.

Assim afirma Claus Roxin, “probar significa convencer al juiz sobre la certeza
de la existéncia de um hecho™®

A exibicdo da verdade dos fatos se da por intermédio da utilizacdo da
probatoéria, na qual constitui como prova tudo aquilo que auxilia na formagédo do
convencimento sobre um determinado fato ocorrido.

De acordo com Guilherme Nucci, existem trés sentidos para o termo prova:

a) Ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade
do fato alegado pela parte no processo, exemplo é a fase probatoria;

b) Meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo,
exemplo é a prova testemunhal;

c) Resultado da acdo de provar: € o produto extraido da andlise dos

instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.®

Desta forma, a prova poderd se mostrar de diferentes formas, sendo elas
testemunhal, documental, pericial, entre outras, onde por meio destas o juiz podera

formar sua convicgao diante dos fatos ocorridos.

3.1 Prova Pericial

Como determina o artigo 158 do CPP, para que a pericia possa ser realizada
€ preciso que o crime tenha deixado vestigios, quando o exame torna indispensavel,
onde a confissdo do acusado nao € suficiente, pois este pode confessar um crime

nao praticado por ele, afim de beneficiar aquele que o fez.

8 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Pende. Buenos Aires: Del Puerto, 2003. p. 185.
9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Processual Penal e Execucdo Penal. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 386.
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Eis a redacao do artigo 158 do Cddigo Processo Penal: “Art. 158. Quando a
infracdo deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do acusado”.'?

Tendo um papel de destague para a execucdo do processo, a prova pericial
se da por meio do perito, estando este sujeito a disciplina judiciaria como regra, as
pericias devem ser realizadas por um perito oficial, sendo este portador de diploma
de curso superior, sendo asseguradas as suas autonomias técnicas, cientifica e
funcional, como podemos observar no art. 2°, Lei n° 12.030/09.%!

A pericia oficial serd o exame requisitado ao diretor da reparticdo, onde este
ird se juntar ao laudo assinado pelo perito no processo.

Em caso de auséncia do perito oficial, vale-se como autoridade os peritos nao
oficiais ou juramentados, devendo este possuir curso superior, terceiro grau
completo e de preferéncia na area especifica e com habilidades técnicas, capazes
de realizar o exame de forma correta, como ressalta o artigo 159, 81 e 82 do CPP.

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por
perito oficial, portador de diploma de curso superior. (Reda¢éo dada pela Lei
n° 11.690, de 2008)

§ 1° Na falta de perito oficial, 0 exame sera realizado por 2 (duas) pessoas
idéneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a
natureza do exame. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 2° Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo. (Redagédo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).12

Vale ainda ressaltar que, de acordo com o STF, sumula n° 361, sera nulo
agueles exames realizados por apenas um unico perito. Destacando ainda que,
diante de determinada situacdo, a parte que se sentir prejudicada podera em
momento oportuno questionar a situacdo onde deverd expor a ocorréncia do
prejuizo.t?

Quanto ao momento da realizagdo da pericia, o Cédigo do Processo Penal
estabelece no artigo 161 como lei que, o exame de corpo de delito podera ser feito
qualquer hora ou dia, onde ndo se tem restricbes quanto ao periodo noturno ou

feriados.

10 BRASIL. Cédigo Processo Penal. Artigo 158.

UBRASIL. Lei n° 12.030/09. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/112030.htm. Acesso em: 20/09/2016, as 13:20.

12 BRASIL. Cédigo Processo Penal. Artigo 159, 81 e 82.

13 PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO CIVIL E PENAL. Vol. 91. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 92.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12030.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12030.htm
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Assim destaca o artigo 161 do CPP: “O exame de corpo de delito podera ser
feito em qualquer dia e a qualquer hora”.'4
Havendo excecdes para esta, onde em casos de necropsia ou autopsia, onde
de acordo com o art. 162 do CPP, o exame devera ser feito ap6s no minimo seis
horas apds a morte: “Art. 162. A autdpsia sera feita pelo menos seis horas depois do
Obito, salvo se os peritos, pela evidéncia dos sinais de morte, julgarem que possa
ser feita antes daquele prazo, o que declarardo no auto”.*®
Por fim, o perito criminal colhe os vestigios e concretiza os exames que séo
importantes para instrugdo criminal, tudo sendo formalizado e juntado ao processo,
assim podendo o juiz observar e sentenciar o caso. A prova pericial tem sua
formalizacdo por meio do laudo pericial, laudo este escrito por um perito, no qual
deve constar tudo o que examinaram, como relata o art. 160 e paragrafo unico, o
laudo da pericia deve ser concluido dentro de um prazo de dez dias.
Art. 160. Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverdo
minuciosamente 0 que examinarem, e responderdo aos quesitos
formulados. (Redacdo dada pela Lei n® 8.862, de 28.3.1994)
Paragrafo Unico. O laudo pericial sera elaborado no prazo maximo de 10

dias, podendo este prazo ser prorrogado, em casos excepcionais, a
requerimento dos peritos. (Redagdo dada pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994).16

A classificacdo da pericia € realizada de forma direta ou indireta, sendo
diretas, aquelas pericias cuja realizacdo se da por meio do exame do préprio corpo
de delito, através da criteriosa andlise realizada pelo perito. J& as pericias indiretas,
classificam-se de um modo dedutivo de raciocinio, onde documentos ou outros
elementos ligados ao objeto examinado serdo analisados no exame.

Deve-se observar ainda que, quanto ao seu fim as pericias podem se
classificar como de retratacdo, interpretativas ou ainda opinativas, tendo estas o
objetivo de narrar detalhadamente os fatos colhidos no local de anélise, a concluséo
do perito apés sua analise dos elementos encontrados e a unido de opinides
gerando um parecer acerca de determinado assunto através do parecer de mais de
um perito, respectivamente.

Quanto ao modo de realizacdo, estas se classificam como retrospectivas e
prospectivas. Para Del Campo as retrospectivas sdo aquelas onde os exames Sao

realizados no presente, porém relacionados a fatos ocorridos no passado e na

14 BRASIL. Cadigo Processo Penal. Artigo 161.
15 BRASIL. Cédigo Processo Penal. Artigo 162.
16 BRASIL. Cédigo Processo Penal. Artigo 160.
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prospectiva, embora o exame seja também realizado no presente, seus efeitos se
mostrardo no futuro.t’

Desta forma, as pericias mostram-se de grande importancia no ambito
criminal, pois através delas a veracidade dos fatos podera ser analisada de forma
criteriosa, afim de que se possa ter esclarecimento sobre um determinado crime,
onde desta forma um processo podera ser julgado de forma justa.

Para Aranha a pericia € um meio instrumental, técnico-opinativo e alicer¢cador

da sentenca.®

3.2 Prova Testemunhal

O individuo denominado como testemunha € aquele que diante do juiz é
chamado para depor, para declarar o que sabe acerca de um fato ocorrido de forma
sensorial.

Na audiéncia, as testemunhas séo ouvidas de forma em que uma testemunha
nao consiga ouvir o depoimento da outra, para ndo existir a possibilidade de
influéncia, a testemunha devera fazer uma promessa de que deverd falar a verdade
sobe o que lhe for perguntado, caso contrario havendo controvérsias, podera ser
processado por crime de falso testemunho.

O juiz verificando que a presenca do réu pode causar humilhacdo, medo,
vergonha ou até mesmo constrangimento a testemunha ou ao ofendido,
prejudicando assim a verdade do depoimento, fard o interrogatério por
videoconferéncia e se ainda assim nao for possivel determinara a retirada do réu da
sala de audiéncias, mantendo seu defensor.

O numero de testemunhas participantes em um processo pode variar de
acordo com cada procedimento a ser seguido, determina-se, portanto para o
procedimento comum ordinario oito testemunhas, cinco testemunhas para os casos
do procedimento sumario, trés testemunhas para o procedimento sumarissimo, cinco
testemunhas para a segunda fase do juri e no procedimento da nova lei de toxicos

(Lei n° 11.343/06) cinco testemunhas.*®

17 DEL CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Medicina Legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

18 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 192.

BRASIL. Lei n° 11.343/06. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 14/10/2016, as 9:10.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
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Por sua vez, a prova testemunhal possui caracteristicas especificas, sendo
elas: judicialidade, oralidade, objetividade, individualidade ou incomunicabilidade e
retrospectividade.

Na judicilidade, a testemunha sera aquela que perante o juiz ira realizar seu
depoimento, onde estaréo presentes ainda o delegado e outras autoridades.

A oralidade tem como principal caracteristica o0 depoimento prestado
oralmente perante as autoridades, onde as palavras faladas irdo prevalecer, nao
devendo ser exigido a testemunha, que esta decore detalhes, mas sim a
possibilidade de que seja feita uma breve consulta dos apontamentos, desta forma
0s momentos poderdo ser reavivados, tém-se como exceg¢do a oralidade as
situacdes onde a testemunha é muda e surda — muda ou ainda, onde a testemunha

for uma autoridade, como descreve o artigo 207 e 221 do Cdadigo Processo Penal.

Art. 207. S&o proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.

Art. 221. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os senadores e
deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados e
Territérios, os secretarios de Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos
Municipios, os deputados as Assembleias Legislativas Estaduais, o0s
membros do Poder Judiciario, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do Tribunal
Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre
eles e o juiz. (Redagdo dada pela Lei n° 3.653, de 4.11.1959)

§ 1° O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os presidentes do
Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal
poderdo optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em que as
perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, lhes seréo
transmitidas por oficio. (Redagdo dada pela Lei n°® 6.416, de 24.5.1977)

§ 2° Os militares deverdo ser requisitados a autoridade superior. (Redacao
dada pela Lei n°® 6.416, de 24.5.1977)

§ 3° Aos funcionarios publicos aplicar-se-a o disposto no art. 218, devendo,
porém, a expedicdo do mandado ser imediatamente comunicada ao chefe
da reparticdo em que servirem, com indicagdo do dia e da hora marcados.
(Incluido pela Lei n°® 6.416, de 24.5.1977)%°

Na objetividade a testemunha devera relatar aquilo que a mesma apreciou, de
forma objetivo, ndo lhe sendo permitido emitir impressdes ou opinides pessoais
sobre o fato ocorrido, salvo apenas aquelas situacdes que forem inseparaveis da
narrativa apresentada.

A Individualidade ou Incomunicabilidade mostra-se como sendo a situacao na
qual cada testemunha seja ouvida de forma individual, separadamente, afim de que

nao haja contato entre as testemunhas, ou que uma ndo escute o depoimento da

20 BRASIL. Codigo Processo Penal. Artigo 207 e 221.
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outra, para este, espacos separados sdo organizados antes que a audiéncia se
inicie. Ainda que esta regra ndo se cumpra e a incomunicabilidade seja violada, as
partes poderdo prestar seu depoimento, devendo haver registros deste acontecido
para que o juiz possa fazer sua analise dos depoimentos de acordo com o seu valor.

Por fim, temos a retrospectividade, onde o depoimento prestado pela
testemunha devera ser sempre sobre os fatos ocorridos no passado. Sendo assim,
uma percepcao pretérita, afim de que nao se torne uma simples especulacao.

Quando a classificacdo doutrinaria das espécies de testemunhas, podemos
observar as numeradas, como aquelas recrutadas pelas partes onde formagéo o
namero legal, extranumerarias, as que sao ouvidas pela iniciativa do magistrado e
de regra, deverao ser compromissadas, como relata no artigo 209 do CPP “O juiz,
guando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas
pelas partes”.?

Testemunhas informantes, onde nédo é exigido destas 0 compromisso com a
verdade. Sendo as pessoas inclusas no art. 206 do CPP, doentes e deficientes
mentais art. 208, CPP, ou ainda os menores de quatorze anos.

Eis a redacédo dos artigos 206 e 208 do Cdédigo Processo Penal:

Art. 206. A testemunha ndo poderd eximir-se da obrigacdo de depor.
Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o
afim em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irméo e o pai, a mae,
ou o filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro
modo, obtiver-se-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.
Art. 208. N&o se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes

e deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as
pessoas a que se refere o art. 206.22

Testemunha prépria, no qual esta sera ouvida e deverd narrar os fatos
ocorridos sobre o objeto de litigio. Ou ainda a testemunha imprépria, como sendo
aguela que ir4 prestar depoimento sobre fatos que néo estédo diretamente ligados ao
mérito da acdo penal. Desta forma a ndo sera sobre algo que a testemunha tinha
presenciado ou ouvido, mas sim sobre o ato de perseguicdo criminal onde este
tenha participado ou assistido.

Laudadores ou também conhecidas como testemunhas de beatificacdo, sdo
aguelas pessoas selecionadas para prestar declaracdes sobre os antecedentes do

criminoso.23

21 BRASIL. Codigo Processo Penal. Artigo 209.
22 BRASIL. Codigo Processo Penal. Artigo 206 e 208.
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Testemunhos da coroa, sdo normalmente agentes policiais, estes estardo
infiltrados e disfarcados durante as investigacdes, o que ira Ihes permitir ter uma
visao favorecida dos acontecimentos.

E ainda a testemunha in6cua, caracterizando-se como aquela que ndo sabe
nada de aproveitavel a respeito da causa, sendo assim, como observado no art. 209,
§ 2° CPP “Nao sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que

interesse a decisdo da causa”.?*

3.3 Prova Documental

A prova documental define-se como instrumentos, papéis publicos ou
particulares, escritos ou até mesmo gravacdes sonoras, fotografias, como observado
no artigo 232 do CPP.

Art. 232. Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou
papéis, publicos ou particulares.

Paragrafo Gnico. A fotografia do documento, devidamente autenticada, se
dard o mesmo valor do original.2®

Assim relata Marques, o documento no processo penal pode ser objeto de
prova ou, entdo, meio de prova. E ele objeto de prova quando tem de ser
determinado como fato representativo, em seus aspectos externos e no tocante ao
que representa como o seu conteido material, notadamente para se lhe determinar
a autenticidade.?®

Atualmente vem se considerando como documento lato sensu qualquer coisa
gue se apresente capaz de retratar um fato ocorrido, ndo se mostrando apenas de
forma escrita, mas também através de audios, videos, gravacgoes, fotos, desenhos,
entre outros, onde por sua vez ird se classificar em duas ordens, sendo elas:
instrumentos e documentos stricto sensu, na qual estes irdo se dividir em
documentos publicos e documentos particulares.

Consiste como instrumento, o documento cuja confecgdo tem como objetivo

ser prova do ato em que este se representa, sendo instrumento publico aquele

23 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2012. p.447.

24 BRASIL. Cédigo Processo Penal. Artigo 209.

25 BRASIL. Cédigo Processo Penal. Artigo 232.

26 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual. Campinas: Millenium, 2009. p.
417.
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formado perante autoridade publica, que seja capaz de lhe conferir a ideia de
verdade.

Ja no instrumento particular, ndo ha auxilio de nenhum agente publico em
exercicio de funcdo publica. Para que haja autenticidade em sua apresentacao é
indispensavel que a firma do subscritor seja reconhecida diante de um tabeli&o.

Na classificacéo stricto sensu, temos a situacdo onde o documento nao fora
constituido para servir como prova, contudo, 0 mesmo possa vir a ser desta
finalidade em algumas situacoes.

Como exemplifica Fernando Capez, que documento publico seriam as
mensagens enviadas pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional, e
documento particular, uma reportagem jornalistica.?’

Tais documentos podem ser anexos ao processo em qualquer fase do
mesmo, como descreve 0 artigo 231 do CPP “salvo 0s casos expressos em lei, as
partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase do processo”.?® Todavia
ha excecdo a esta regra descrita no artigo 479 alterado pela Lei n° 11.689/2008,
onde estas devem se juntar ao processo com prazo minimo de trés dias uteis de
antecedéncia onde sua apresentacdo e leitura ndo serdo permitidas caso estas
forem apresentadas durante o decorrer do julgamento.?®

Contudo, ndo sera permitida ao juiz a autorizacdo quanto a apreensao de
documentos, no qual o advogado estd sob poder, como descreve a Lei n°
11.767/2008%° , alterando o artigo 7°, I, do Estatuto da Advocacia (Lei n°
8.906/199431).

Para a determinacao do valor de veracidade dos instrumentos, determina-se
gue os instrumentos publicos irdo possuir autenticidade quando formados perante
oficial publico competente, possuindo um valor probante tanto para as partes, quanto
para terceiros.

Quanto ao valor dos instrumentos particulares, este possuira autenticidade

guando este tiver sua firma reconhecida pelo tabelido, onde devera ser assinado por

2T CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 353.

28 BRASIL. Codigo Processo Penal. Artigo 231.

29 BRASIL. Lei n° 11.689/2008. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Lei/111689.htm. Acesso em: 07/09/2016, as 22:30.

80 BRASIL. Lei n° 11.767/2008. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Lei/L11767.htm. Acesso em: 02/08/2016, as 13:35.

31 BRASIL. Lei n° 8.906/1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm.
Acesso em: 15/10/2016, as 23:30.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11767.htm
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duas testemunhas, contudo, este fara referéncia apenas as partes e ndo alcancara
terceiros.

Vale ressaltar ainda a respeito dos vicios dos documentos e incidentes de
falsidade documental. Quanto aos vicios, estes podem ser intrinsecos quando
pertinentes ao acontecimento de um ato ou fato descrito no documento. E
extrinsecos quando relacionados ao descumprimento dos protocolos exigidos por lei.

Ja quanto a falsidade dos documentos, sao considerados aspectos materiais
e ideologicos, onde a ideia da confeccdo de um documento adulterado, falso, ou
ainda fruto de alteracdo de um documento original, serd denominada falsidade
material e a falsidade ideolégica compreende a relacdo da substancia do ato ou fato
descrito no documento.

Tais determinacfes sobre a restituicdo dos mesmos podem ser observadas
nos artigos 118 e 238 do CPP.

Eis a redacéo dos artigos 118 e 238 do CPP:

Art. 118. Antes de transitar em julgado a sentenca final, as coisas
apreendidas ndo poderdo ser restituidas enquanto interessarem ao
processo.

Art. 238. Os documentos originais, juntos a processo findo, quando néo
exista motivo relevante que justifigue a sua conservacdo nos autos,

poderdo, mediante requerimento, e ouvido o Ministério Publico, ser
entregues a parte que os produziu, ficando traslado nos autos.32

Quando h& motivos para permanéncia dos documentos originais nos autos,
ao fim do processo estes poderdo ser restituidos, onde ficardo anexadas apenas

cOpias destes.

82 BRASIL. Codigo Processo Penal. Artigo 118 e 238.
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4 DA PROVA EMPRESTADA

Quando falamos em prova emprestada, podemos notar que existem diversos
argumentos e opinides diante os tribunais patrios.

Podemos mencionar dois entendimentos para prova emprestada, de um lado
podemos destacar que a prova emprestada para ser valorada tem que ser produzida
em processo que tenha como referida parte, aquele que se pretende valer a prova, e
por outro lado, entende que a prova ndo € necessaria ser produzida com
participacdo da parte recebera seus efeitos, de modo que respeite o principio do
contraditorio.

Dessa forma faremos uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial sobre os

principais pontos da prova emprestada no Processo Penal.

4.1 Conceito de Prova Emprestada

Na linguagem processual, podemos destacar alguns significados para o termo
prova, significados estes que vao servir para desdobrar o conceito de prova
emprestada.

Elemento de prova, estd relacionado aos dados objetivos que afirmam ou
negam a proposta a respeito de um fato; Meio de prova, € o conjunto dos
procedimentos por meio do qual os elementos de prova sdo incorporados ao
processo; Ja a fonte de prova é a forma de ligar a pessoa ou a coisa no qual podera
conseguir o elemento de prova; e por fim, o resultado da prova, que sera o meio de
concluséo extraido através dos elementos existentes de prova.

A partir destes conceitos, podemos discorrer sobre o tema prova emprestada,
onde o elemento de prova foi obtido por meio do empréstimo, através de um outro
processo.

Entende-se como prova emprestada, aquela cuja producéo foi originada em
um determinado processo, sendo transferida a outro de forma documental, onde por
sua vez ira gerar efeitos diante destes. Desta forma, podemos perceber que a prova

podera ser Util em mais de um processo.
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Segundo destaca Nucci:

E aquela produzida em outro processo e, através da reproducio
documental, juntada no processo criminal pendente de decisdo. O juiz pode
leva-la em consideracao, embora deva ter a especial cautela de verificar
como foi formada no outro feito, de onde foi importada, para saber se houve
o indispensavel devido processo legal. Essa verificacdo inclui, naturalmente,
o direito indeclinavel ao contraditério, razdo pela qual abrange o fato de ser
constatado se as mesmas partes estavam envolvidas no processo onde a
prova foi efetivamente produzida.33

Contudo, Nestor Tavora e Rosmar afirmam, “compartilhar provas entre
processos pode ser de grande utilidade, mas nao pode se tornar um expediente de
comodidade. Havendo justificativa plausivel, o empréstimo seja oportunizado”.3

Para Luiz Flavio Gomes, “o principal fundamento para o empréstimo da prova
€, sem duvida, a economia processual. Seu escopo maior é impedir a repeticdo
desnecesséria de atos processuais”.3®

Observamos ainda que seu uso em tais processos ira depender de fatores e
requisitos para que s6 assim a admissdo ao empreéstimo probatério seja concedida.

Objetiva-se, portanto, a inclusdo dos requisitos para o uso da prova
emprestada, situagfes onde 0S processos possuem as mesmas partes em comum,
tanto no processo original como no processo onde esta sera importada. Assim néo
sera permitido de forma alguma que a prova emprestada surta efeitos contra quem
nao tenha participado do processo originario.

Mesmo fato probando, onde o fato em destaque para decisdo, mostra-se de
forma relevante em ambos 0s processos, caso contrario, havera suspensao seja de
defesa ou de acusacéo;

Que haja o contraditério no processo onde a prova for transportada, Paulo
Rangel ressalta, “se no processo do qual se vai transferir a prova, nao houver o
contraditorio, a ela ndo se tem eficacia nenhuma e deve no processo para o qual for
transferida, ser a ele submetida, sob pena de ndo poder ser motivada pelo juiz em

sua sentenca, pois, se caso for, havera error in procedendo”.

33 NUCCI, Guilnerme de Souza. Manual de Direito Processual Penal e Execucéo Penal. 6. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 386.

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2012. p.349.

%5 GOMES, Luiz Flavio. Comentarios sobre a admissibilidade da prova emprestada em sede de
Processo Penal. Disponivel em:
http://www./fg.com.br/public_html/article.php?story=20070611444847177&mode=print. Acesso em:
28/06/2016, as 21:13.


http://www./fg.com.br/public_html/article.php?story=20070611444847177&mode=print

27

Os requisitos formais de confecgcdo probatéria tenham sido atendidos no
processo emprestante, desta forma, serdo submetidas apenas as provas que
estejam rigorosamente incluidas nas normas regentes para o empréstimo da
mesma.

Quanto aos tipos de prova, Norberto Avena destaca que “a prova emprestada
poderd ser um testemunho, um documento, uma pericia, enfim, qualquer prova.
Todavia, para que seja acostada ao processo para o qual se quer transporta-la,

deverdo ser observadas as regras atinentes a prova documental”.36

4.2 Natureza Juridica

Quanto a natureza juridica da prova emprestada, sdo certos que os meios de
prova previstos em lei do art. 158, 250 do CPP, n&o se mostram suficientes,
portanto, existem outros meios que ndo estao fundamentados em lei.

De acordo com os principios do sistema do livre convencimento, da verdade
processual e do contraditério, podemos afirmar que sua natureza é de um meio de
prova indefinida, que quanto a sua forma devera ser sempre documental.

Para a fundamentacdo da prova emprestada, sdo seguidas bases de
fundamentos de acordo com os principios da duracdo razoavel da unidade de
jurisdicéo e do processo.

Em relacdo a economia processual € indicado que haja uma otimizacdo do
direito utilizando o minimo emprego de exercicios processuais, desta forma
observamos que o art. 5° LXXVIIl, da CF recebe uma incorporagéo textual,
ganhando relevo a respeito desta economia processual.

Lopes Junior e Badar6 destacam que “O processo penal reclama tempo
suficiente para a satisfacdo, com plenitude, de seus direitos e garantias
processuais".3’

A prova emprestada pode ser transferida desde um processo civil, até mesmo
para um processo criminal. Para se obter o empréstimo da prova, € necessario que

alguns requisitos sejam atendidos; Quanto as partes: tanto no processo original,

% NOBERTO, Avena. Processo Penal: esquematizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2012. p. 459.

37 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2009. p. 134.
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quanto no processo para o0 qual a prova sera transferida, as partes em questdo
deverdo ser as mesmas.

O fato probando: em ambos os processos, o fato probando em destaque deve
se mostrar consideravel, um exemplo disso é que o fato provado, ndo importando
qual seja, demonstrando a presenca do individuo no determinado local do crime,
servira tanto para o processo pelo homicidio, quanto para um outro processo pro
descaso de cadaver, tal fato € importante para a analise dos dois crimes,
considerados em feitos diversos.

Em relacdo ao contraditério: este devera ser sempre respeitado dentro do
processo que a prova foi transferida, ou seja, as provas s6 poderdo ser submetidas
ao empréstimo, se produzidas sob analise do contraditorio.

Destaca-se ainda, a necessidade de que os requisitos formais de producao
probatoéria sejam seguidos no processo em que a prova emprestada serd anexada,
onde todas as normas existentes deverdao ser devidamente obedecidas para que
haja a autorizacdo do empréstimo.®

N&do havendo nivel entre as provas, a prova emprestada podera ser tédo
importante quanto qualquer outra, ndo obtendo razéo para despreza-la.

Desta maneira a prova emprestada pode assumir funcdo de evitar uma
transferéncia indevida no decorrer do processo, onde 0s requisitos constitucionais
de admissibilidade devem ser  analisados de forma  criteriosa.
Portanto, assumira um pressuposto para que haja o empréstimo de prova o principio
da unidade da jurisdicdo onde devera haver a andlise da prova por juiz diverso
daquele que regeu sua producdo. Em sua esséncia, a prova emprestada assume
ainda um destaque quanto a forma e valor a ela atribuida, no qual sua forma sera
sempre documental e ira assumir o mesmo valor probatério existente no processo
original do qual esta foi transportada.

Segundo Talamini: a doutrina destaca, no entanto, que a atribuicdo do valor
de sua esséncia a prova emprestada é apenas potencial.3® Dessa forma, entende-se
gue existindo outro fator de incompatibilidade do valor da prova, o juiz podera
analisar a prova emprestada da menor eficacia probatoéria. Ainda sobre o valor da

prova, cabe ressaltar que, estando incluidos em todos os principios e requisitos para

%8 GINOVER, Ada Pellegrine. Prova Emprestada. Vol. 1. N. 4. Sdo Paulo: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, out. / dez. 1993. pp. 60-69.

39 TALAMIRI, Eduardo. Prova Emprestada no Processo Civil e Penal. Vol. 35. N. 140. Brasilia:
Revista de Informacéo Legislativa, out./dez. 1998. p. 147.
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a autorizacdo de admissdo desta, passara assim a possuir o mesmo valor de
qgualquer outra de espécie originaria.

Cabe ressaltar ainda, que mesmo sendo incluida no segundo processo de
forma documental, a prova emprestada ndo deve ser valida apenas como um
simples documento, tendo a competéncia de assumir o mesmo valor probatério
existente no processo do qual se teve origem. Tal caracteristica concede a prova
emprestada um estatuto juridico especifico, onde este ndo se equivale nem a prova

gue se emprestou, nem com a prova documental, em seu sentido original.

4.3 Hipoteses e Requisitos Legais da Prova Emprestada

Para que haja admissdo da prova emprestada no processo penal, é
necessario que esta obedeca alguns requisitos, onde poderemos observar também
hip6teses que podem surgir diante das provas emprestadas; Mostra como hip6teses
para a prova emprestada, ser admitida situacdes onde, a prova € originaria de um
processo penal e foi produzida em incidente probatorio, ou na fase de batimento, se
os termos de depoimento forem provenientes de um processo civil, onde a sentenca
tenha feito coisa julgada; se a prova por natureza e em face das particularidades for
irrepetivel.

Determinados termos de declaracbes podem ser empregados na fase dos
debates se ocorrerem acordo entre as partes. Para haver a valoracdo da prova
emprestada, alguns requisitos devem ser seguidos, sendo o0 primeiro destes, 0
principio do contraditério, onde este ir4 possuir duas concep¢des no processo penal,
correspondente a valores de verdade e garantia.

O contraditério destaca-se como sendo a melhor maneira para se obter a
verdade, em que, por meio do procedimento de provas e contraprovas, ha a
aquisicao de instrucdes sobre os fatos em questdo do processo, desta forma, pode-
se conseguir ou ndo a hipotese da inocéncia da acusacdo. Na segunda concepcao
havera a informacéo a respeito dos atos e conteudo existentes no processo, como
também a possivel contrariedade da similaridade de armas com a parte ex-

adversa.40

40 ARRUDA, Alvin. Prova Emprestada. vol. 202. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Dez. 2011. p.
405.
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Relacionado a prova emprestada, ndo se mostra como uma situacao viavel a
transposicdo de elemento de prova para a acao penal, ocorréncias onde o
contraditorio se mostra apenas como mera oportunizacdo como aquelas onde o
advogado embora tenha sido devidamente intimado, ndo participou da audiéncia,
mas a prova em questéo foi colhida durante o acontecimento da mesma.

Em ambito probatdrio, o principio do contraditorio, se destaca por ser o direito
da atuacdo das partes no exercicio instrutdrio, possibilitando assim, um meio de
motivar a certeza do magistrado.

Podemos destacar como objetivos para o determinado estudo, a nulidade da
prova produzida sem a presenca do magistrado ou das partes em questdo; O
impedimento da validacdo das provas fora dos principios do contraditério ou sem o
antecedente intermédio das partes; O comprometimento com as partes a respeito do
uso dos meios de provas que sejam necessarias para a validacdo de suas
consideracdes, em condi¢cdes de igualdade para exigir a producédo da prova e sem
discrepancia entre os critérios para sua aceitacdo; O asseguramento de que serao
consideradas todas as provas, no decorrer do julgamento, todas as provas
integradas ao processo, em destaque, as que séo produzidas a seu requerimento.*!

Desta forma, ndo sera permitido o uso da prova emprestada como um meio
para modificar as exigéncias do principio do contraditério.

O segundo requisito a ser seguido, é o principio do juiz natural, o qual deve
seqguir trés regras de protecao.

Primeira regra a ser destacada é que, s6 serdo considerados os 0rgaos
jurisdicionais estabelecidos pela constitui¢ao;

Segundo, nenhuma pessoa podera ser julgada por 6rgédo constituido apos o
acontecimento do fato em questéo;

Terceiro, entre 0s magistrados pré-constituidos, prevalece uma ordem
constitucional, restrito a experiéncia que anulam quaisquer alternativas relacionadas
a discricionariedade de qualquer parte.

Relata Ada Pellegrini Grinover que, “o contraditério no processo originario

tenha sido instituido perante 0 mesmo juiz, que também seja 0 juiz da segunda

4 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 114.
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causa”.*?> A prova s6 serd vélida se produzida sob os critérios do contraditério, das
partes e do juiz.
Conforme dispde o art. 155, caput, do CPP:

O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares nao repetiveis e antecipadas.*?

O juiz ndo podera utilizar para o seu conhecimento, exclusivamente, as
provas conseguidas nos inquéritos policiais ou qualquer tipo de procedimento
administrativo, mesmo que tenham sido realizados por meio de um outro juiz.

Os elementos obtidos no inquérito policial podem servir para formar a opinio
delict do membro do ministério publico para o oferecimento da denuncia ou até
mesmo para o juiz convencer-se do seu recebimento, ndo podendo justificar uma
condenagdo quando ndo divulgados em outras evidéncias produzidas sob o crivo do
contraditério. Outros requisitos podem ser mencionados ao respeito da
admissibilidade da prova emprestada.

Sendo o primeiro deles, os fatos destacados semelhantes em ambos o0s
processos; Segundo, ser produzida em processos onde as partes presentes sao as
mesmas; terceiro, a analise do procedimento diante da natureza original da prova e

por fim, o cumprimento do procedimento sobre a prova documental.

42 GRIVONER, Ada Pellegrine. Prova Emprestada. Vol. 1. N. 4. Sdo Paulo: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, out. / dez. 1993. p. 66.
43 BRASIL. C6digo Processo Penal. Artigo 155.
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5 A UTILIZACAO EXAGERADA DA PROVA EMPRESTADA

A prova emprestada € bastante utilizada para otimizar as provas ja produzidas
diante o ordenamento juridico, para evitar a demora, a repeticdo dos atos e alguns
custos indispensaveis, como também é utilizada quando a prova ja produzida nao
pode ser mais repetida, seja por qualquer motivo.

Por isso e alguns outros fatores h4 uma exagerada utilizacdo da prova
emprestada, pois a prova emprestada satisfaz varios principios constitucionais.

5.1 SituacBes que Permitem o uso da Prova Emprestada

O acolhimento da prova emprestada em determinado processo mostra-se
valido mesmo quando usado em diferentes ramos do direito.

O principal fundamento para a utilizacdo desta, se destaca no principio da
economia processual e seguimento do mesmo, no qual procura-se evitar a
duplicidade de atos processuais ja analisados anteriormente, ou ainda para
situacdes onde, por algum motivo, haja impossibilidade de uma nova producéo de
prova, ou sua renovacao, tendo como exemplo a impossibilidade de interrogar uma
testemunha existente no processo de origem, devido seu falecimento.**

Desta forma, busca-se a maxima otimizacdo das provas ja analisadas e
comprovadas pela jurisdicdo, de modo que a repeticdo desnecessaria de atos
processuais seja evitada, ou ainda que as provas necessitem passar por um novo
processo de comprovacgao, agilizando, portanto, o seguimento e finalizacdo do
processo em questao.

Ainda como questao pertinente de observacéo relacionada a celeridade do
processo, observa-se que além do consumo maior de tempo, nos casos onde haja
necessidade de um novo processo de comprovacdo da prova ou renovacgao desta,

como ainda o aumento financeiro das despesas processuais.*®

44 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

45 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual. Campinas: Millenium, 2009. p.
417.
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Tal principio mostra-se eficaz ainda como uma forma de favorecer a
resolucdo do litigio mais rapidamente, visando a finalizacdo do conflito entre as
partes.

Acerca do tema, Ribeiro destaca:

Convém salientar, outrossim, que ndo s6 a impossibilidade de producgédo da
prova permite que ela seja emprestada, também a dificil reproducdo permite
0 seu empréstimo, em atencdo ao principio da economia processual, pois 0
processo deve inspirar-se no ideal de propiciar as partes uma justica barata

e rapida, isto é, deve-se obter 0 maximo de resultado na atuacéo do direito
com o minimo emprego de atividades processuais.*

Vale destacar que a transferéncia das provas entre 0S processos, nao se
limita a um Gnico campo do direito, a vedacao de transferéncia entre os campos se
mostra inexistente, podendo ser transferida de um Processo Civil para um Processo
Criminal e vice-versa, desde que 0s requisitos e normas para o uso destas sejam
respeitados.

Diante de tais observacdes descritas acima, entende-se que 0 uso da prova
emprestada serd sempre permitido de forma que venha contribuir positivamente
para o discorrimento de um processo em questdo, onde 0s principios e requisitos

para seu uso deverao ser rigorosamente avaliados e respeitados.

5.2 Impossibilidades de Utilizacdo da Prova Emprestada

E direito & todo individuo, o acesso ao devido processo legal e da ampla
defesa, onde podera lancar mao de provas a favor de sua defesa, decorrendo o
direito de nao ser injustamente acusado com base de provas ilicitas.

Antonio Alberto Machado destaca que:

A admissibilidade de qualquer tipo ou meio de prova é a regra no processo
penal. A busca da verdade historica, o principio do processo acusatério, da
ampla defesa e por fim, o principio da liberdade, na producdo da prova
determina que sejam admitidos em juizo quaisquer meios de comprovagéo

do fato probando, executando-se, porém, aqueles meios que possam de
alguma forma contrariar o direito.*”

Desta forma, o0 uso da prova emprestada mostra-se impossibilitado quando os
principios e requisitos de admissibilidade ndo sédo devidamente obedecidos ou ainda

nos casos onde diante do processo penal sdo denominadas como ilegais ou ilicitas.

46 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 114.
47 MACHADO, Ant6nio Alberto. Curso de Processo Penal. 6. Ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014. p. 480.
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As provas ilegais caracterizam-se por ser aquelas cuja exclusao ocorre devido
a presenca de confrontos com o direito material.

Paulo Rangel afirma que:

Sao irregularidades as provas que, ndo obstante admitidas pela norma
processual, foram acolhidas com infringéncia das formalidades legais
existentes. Quer se dizer, embora a lei processual admita um determinado
tipo de prova, ela exige, para sua validade, o cumprimento de determinadas
formalidades que nao sdo cumpridas.*®

Tal conceito mostra-se evidente ainda na CF, art. 5°, LVI, o qual estabelece
que: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.*°

A prova ilicita pode ainda ser denominada como ilegal, vedada ou proibida,
em verdade, serdo aquelas que, confrontam as liberdades publicas que irdo compor
0 nucleo ético dos estados democraticos de direito, ou ainda que, direta ou
indiretamente, violam os principios da Constituicdo Federal.

Outra espécie que se destaca entre os tipos distintos de prova, sera a prova
ilicita por derivacao, caracterizada as provas que, contudo licitas, tornam-se viciadas
por serem produtos de uma prova ilicita anterior ou de uma situacao de ilegalidade.
Por fim, as provas ilegitimas, sendo aquelas produzidas ou obtidas com afrontas a
disposicfes legais, sem reflexo em nivel constitucional, sendo vedadas a partir de
critérios juridicos processuais.

O uso de determinadas provas é explicitamente obstruido pela lei processual
ndo necessariamente por estas serem ilicitas, mas por ndo se mostrarem suficientes
para a comprovacdo de um fato ou ainda por agredirem a isonomia processual.
Relacionando a prova emprestada, o descumprimento dos critérios constitucionais
para admissao da mesma, se da pela semelhanca com o regime das provas ilicitas.

As provas produzidas que confrontarem os principios do contraditério e do juiz
natural, levam a ideia de uma ineficacia do ato ou inexisténcia juridica, onde terdo
seu valor probatério reduzido ou ainda podera acarretar sua nulidade absoluta.

Baseado em tais conceitos, a impossibilidade do uso da prova emprestada
nao podera se unir aos autos do processo, se de forma inadequada for transferida,
esta devera ser desmembrada do mesmo, ou em caso de permanéncia, esta ndo
podera ser levada em consideracdo diante do julgamento, ou ainda, em caso de vir a

ser utilizada pelo juiz, a decisdo condenatéria podera ser comprometida, podendo

48 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009. p. 431.
49 BRASIL. Constituicdo Federal. Artigo 5°, LVI.
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ocorrer sua nulidade absoluta, onde, através de uma revisdo criminal, podera ser
desconstituida.

Devem ser levadas em consideracédo as situacdes onde a prova emprestada é
classificada como indevida para sua admissao, sendo elas: casos onde as regras da
prova séo desrespeitadas diante de sua originalidade do processo inicial, ou ainda,
nos casos onde as regras mostram-se desobedecidas diante do processo para o
qual sera destinada, e por fim, o desrespeito aos limites e requisitos para a juncao
dos documentos usados para compor a prova.

Portanto vé-se que, diante do processo, a prova ilicita ndo podera ser aceita,
ndo devendo ser produzida ou nos casos onde for, esta devera ser desentranhada
dos autos e inutilizadas por decisdo do magistrado, como observado no art. 157, § 3°

do CPP.

Art.157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

8§ 3° Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisado judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.50

Nos casos onde a prova ilicita ainda permaneca incluida no processo, esta
nao podera ser lida durante o julgamento. Com relacdo ao projeto do novo CPP,
podemos destacar alguns pontos positivos, como a fixacdo do prazo para que a
parte contraria possa se expressar e 0 estabelecimento de um contraditério prévio
sobre a prova emprestada.

Também destacamos alguns pontos negativos, como por exemplo, a reducéo
da garantia do contraditério a participacdo contra aquele no qual serd utilizada a
prova emprestada, e o empréstimo para o processo penal de prova originaria em
processo administrativo, assim sem a referida presenca do juiz.

Encontramos na jurisprudéncia decisdes que possibilitam uma valoracdo
contida da prova que foi indevidamente emprestada, in verbis:

PROVA EMPRESTADA — INOBSERVANCIA DA GARANTIA DO
CONTRADITORIO - VALOR PRECARIO - PROCESSO PENAL
CONDENATORIO. A prova emprestada, especialmente no processo
penal condenatorio, tem valor precario, quando produzida sem
observancia do principio constitucional do contraditorio. Embora

admissivel, & questionavel a sua eficacia juridica. Incorre, contudo,
cerceamento de defesa, se, inobstante a existéncia de prova

50 BRASIL. Codigo Processo Penal. Artigo 157, § 3.
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testemunhal emprestada, ndo foi ela a Unica a fundamentar a
sentenca de prondncia.5!

Fernando Pedroso em sua doutrina também relata sobre o mesmo
entendimento citado acima, com relacdo a impossibilidade de utilizacdo da prova

emprestada:

Se 0 réu nao participou ativamente na producao do elemento instrutério que
se empresta, deixando dessa maneira de exercer seu direito a
contrariedade, essa prova tera valor precario ou de simples adminiculo.
Vale dizer: sozinha, ndo encontrard ensanchas para respaldar um decreto
de preceito condenatério, porque néo foi colhida sob o crivo do contraditorio;
complementada e corroborada, contudo, por outros elementos da instrucao,
podera servir de orientacdo ao magistrado para a formacdo de seu livre
convencimento.>?

5.3 A Prova Emprestada na Vis&o Jurisprudencial do STJ

Na viséo jurisprudencial do STJ, admite-se a utilizacdo da prova emprestada
no processo penal, desde que o direito do contraditério possa ser exercido sobre as
duas partes envolvidas no caso. De acordo com o STF, os principios constitucionais
do processo nao sofrem alteracdo nos casos onde a prova emprestada, vinda de um
outro processo criminal, é transferida para este de forma licita.

A importancia do principio do contraditério mostra-se ainda, junto com o
principio do juiz natural, como sendo o empecilho mais significante tanto para a
transferéncia da prova empresta no processo, como para determinar o valor que
esta possui.

E determinado pelo Tribunal que as situaces onde o contraditorio ndo for
devidamente apresentado, a prova emprestada ndo podera ser transferida para o
processo, como observado no art. 5° LV e LVI da constituicdo, onde, em tais
condi¢cbes se caracteriza como uma prova ilicita. Levando em consideragcédo que sao
admitidas apenas provas emprestadas que se apresentem respeitando 0s principios
do contraditério.>® Caso a prova venha a ser utilizada, violando tais principios
constitucionais, sua eficacia juridica mostra-se nula diante do Processo Penal.

Vale destacar que, desde que nos processos onde haja contribuicdo da

defesa técnica do cliente, as provas emprestadas poderdo ser inclusas no processo

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC no 67.707, rel. Min. Celso de Mello, 12 Turma, v.u., j.
07.11.1989, DJ 14.08.92.

52 PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova Penal: Doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 148.

53 BRASIL. Constituicdo Federal. Artigo 5° LV e LVI.
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penal pela jurisprudéncia, transferidas de um determinado processo inicial, para o
atual processo em questdo e desde que tais dados ndo sejam o0s Unicos
determinantes para esta decisao.

Quando ao poder de deciséo, as jurisprudéncias dos tribunais superiores
ressalvam que, o0 uso apenas da prova emprestada ndo terd valor suficiente para
exercer o poder definitivo para condenacdo diante de um processo, devendo ser
aliada e utilizada como auxiliar afim de que o julgador possa determinar suas
conclusdes diante do processo em questdo.>

O STJ afirma ainda que: “ndo ha nulidade em se admitir prova emprestada da
acao penal como indicio de autoria para eventual sentenca de pronuncia”. Podemos
concluir assim, que a jurisprudéncia dos tribunais superiores aceita as provas
emprestadas no processo penal, quando estas se mostram inclusas no principio do
contraditério ou ainda nos casos onde a mesma néo seja submetida como Unica

fonte de prova para a construg¢do do convencimento do julgador.®®

54 ARRUDA, Alvin. Prova Emprestada. vol. 202. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Dez. 2011. p.
405.

55 PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO CIVIL E PENAL. Vol. 91. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 92.
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CONSIDERACOES FINAIS

De modo geral, como dito em seu proprio nome, entende-se como prova, o
conjunto de elementos expostos que terdo por finalidade o ato de provar algo e
expor os fatos ocorridos em questdo, influenciando no poder de convencimento
sobre um determinado fato, onde estes irdo fazer parte do processo, para que partir
dai o juiz possa analisar e tirar suas conclusfes para finalizacdo de um caso. O ato
de provar a veracidade de um fato é indispensavel para que o magistrado possa
chegar a uma decisao final.

Em sua classificacdo, a prova pode ser dividida quanto ao seu sujeito, seu
objeto e sua forma, onde cada uma apresentara sua particularidade. Havendo ainda
0S meios probatorios pelo qual a mesma podera se apresentar e 0s objetos de
prova, onde serdo apresentados os fundamentos para acéo e defesa.

Observamos ainda os elementos de prova no processo penal, o qual as
provas podem se mostrar como testemunhais, documentais, periciais, entre outras.
Seguindo sua forma de exposicao, estas irdo auxiliar no poder de convicgédo para o
veredito do juiz perante os fatos ocorridos.

Dentro do conceito de prova empresta, observamos que esta sera originada
de um determinado processo e transferida para outro de forma documental, onde
por sua vez ira gerar efeitos diante deste.

A prova emprestada é constantemente utilizada. Sendo transferida através de
um empréstimo de outros processos, esta ira constituir o principio da economia
processual, auxiliando na resolucdo de casos de forma rapida, pratica e mais
econdmica, visto que evitara custos desnecessarios, ja custeados anteriormente.

Deve ainda respeitar os principios regidos por lei para seu devido uso, tais
como o embasamento do principio do contraditério, onde as partes em questao
deverdo ser envolvidas e o0 qual se faz necessario para que a prova passe a possuir
0 mesmo valor que 0s demais presentes no processo, ou ainda que seja destacado
0 mesmo fato probando e as mesmas partes em questdo em ambos 0S processos.

Caso as provas utilizadas nao estejam de acordo com 0s principios e normas
determinantes para seu devido uso, as mesmas nao terdo validade ou valor

probatoréio significante, sendo consideradas nulas ou sem valor diante do processo,
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podendo haver suspensao de seu uso perante o magistrado, sendo incluidas apenas
aguelas provas que estejam rigorosamente adequadas dentro dos padrdes e
principios exigidos por lei para sua utilizacao legal.

Diante de tais consideracbes, podemos concluir que o0 uso racional e
adequado para a utilizacao da prova emprestada pode auxiliar de forma significativa
na resolucdo de um processo, onde todos os seus principios e normas devem ser
seguidos de forma criteriosa, exercendo as devidas fungdes, para sua transferéncia
e uso diante da influéncia para a decisdo de um caso.

Devemos ressaltar que seu uso nao deve ser exagerado ou abusivo, mas sim
empregados de forma adequada para que seus beneficios sejam colhidos de forma
que venha facilitar o discorrimento, repeticdo desnecesséria de atos e custos
pertinentes e agilidade na decisédo final tomada pelo juiz para concluir o fechamento

de um processo e sua posterior sentenca final.
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