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DOUTRINA — PROCESSO CIVIL

PROVA EMPRESTADA
NO PROCESSO CIVIL E PENAL

EDUARDO TALAMINI

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Conceito,

forma e valor ~ 3. Admissibilidade da

prova emprestada — Perspectiva constitucional: 3.1 Prova emprestada e contradi-

tério; 3.2 Prova emprestada e oralidade;

3.3 Prova emprestada, juiz natural e

inafastabilidade da jurisdigdo - 4. Outros requisitos de admissio e producdo

legitimas ~ 5. Prova emprestada no quadro

da validade das provas — 6. A natureza

do vicio: 6.1 Conseqiiéncias da inobservancia dos requisitos constitucionais; 6.2
Inobservincia dos requisitos “legais” de produgio e admissdo — Decorréncias — 7.
Irrelevéncia dos possiveis destinos do processo anterior — 8. Empréstimo ex officio
de prova - 9. Prova produzida sob segredo da juslica e prova obtida mediante

interceptagdo autorizada — 10. Empréstimo

de depoimento pessoal — 11. A recente

disciplina da juntada de verbali no processo penal italiano — 12. Conclusdo: fungdes
e fundamentos da prova emprestada — Notas finais sobre sua admissibilidade e valor

~ A proporcionalidade — 13. Bibliografia.

1. Introducio

E indiscutivel a existéncia de uma
série de fatores que autorizam falar em
“teoria geral do processo jurisdicional”.
Processo civil e penal instrumentalizam
a atuagdo da mesma funcdo estatal.
Ambos t€m na sua esséncia um sistema
de garantias constitucionais em prol do
jurisdicionado. Identificam-se, igualmen-
te, na pluralidade de escopos: atuagio
imparcial da ordem juridica; pacificagdo
social; garantia da liberdade — e assim
por diante.

Até tendéncias aparentemente anta-
glnicas de um e outro tém na sua base,
no mais das vezes, 0 mesmo elemento
unificador. Significativo nesse sentido é
o destaque que se dd a “ampla defesa”
no processo penal e a0 “acesso a justiga”
no jurisdicionado em face do Estado. E

explicivel do mesmo modo o realce a
liberdade das provas e aos poderes pro-

batérios do Juiz, no processo civil, em
confronto com a maior regulamentagio
dos meios probatérios e a intensificagio
do sistema acusatdrio, no processo penal:
as duas orientacdes tém em vista a
efetivacdo de maior equilibrio entre as
partes.}

De outro lado, é também inegdvel a
existéncia de regimes diferenciados em
determinados pontos dos processos civil
e penal. A relagdo processual civil, por
exemplo, normalmente se satisfaz com a
possibilidade do contraditério; a penal,
exige-o efetivo. No processo civil, o
“principio da verossimilhanga” ganha a
cada dia mais espago: fazendo com que
antes de o Juiz langar mao das regras de

M Sobre o tema, v. Dinamarco, Instrumenta-
lidade..., cap. I, Cintra, Dinamarco e
Grinover, Teoria geral..., passim e em es-
pecial p. 65-66; Grinover, Liberdades pii-
blicas..., p. 102-103, nota 117.
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distribui¢do dos Onus probatérios para
decidir valha-se intensamente das méaxi-
mas da experiéncia, das dedugdes 16gi-
cas; ampliando as hipéteses de tutela de
urgéncia etc. J& no processo penal, a
garantia da presuncdo de inocéncia im-
pde que, na situagdo de divida, o Juiz
decida contra a acusagdo, que titulariza a
substancialidade dos 6nus probatérios. E
ndo deixa de ser interessante que mesmo
esta diversidade de regimes decorra de
aspecto comum: a permeabilidade do
processo — civil ou penal ~ ao direito
material. E precisamente em face da
essencialidade dos bens sempre envolvi-
dos na causa penal — a liberdade ou
quando menos a honra do que se vé
acusado — que se estabelece regime de
garantias mais rigido na esfera penal.
Tanto € assim que, toda vez que a causa
civil tem por contelido matéria de indis-
ponibilidade mais intensa, o processo
civil “aproxima-se” do penal.

No campo probatério, dd-se 0 mesmo.
“Estrutural” e “funcionalmente” a prova
civil e a penal ndo se distinguem? (razdo
pela qual — antecipe-se — ndo hd nenhum
6bice ao traslado de prova de um para o
outro,’ desde que cumpridos os requisitos
adiante exposlos). Todavia, a diferenca
de intensidade do sistema de garantias de
um € outro processo espelha variedades
nas respectivas disciplinas probatérias.

Pretende-se examinar o empréstimo
de prova tanto no processo civil quanto
no penal sem que se perca de vista o
complexo de igualdades e variagdes que
caracteriza o confronto entre os dois
ramos — sob a perspectiva do direito
processual constitucional. Vai se tentar
verificar em que medida o “traslado de
prova” € constitucionalmente legitimo e
quais valores constitucionais podem atra-
vés dele vir a ser concretizados.

@ Camelutti, “Prove civile...”, p. 3 et seq.

3y, REsp 135.777-GO (DJU, 16.02.1998, p.
89; 3.1 T.; rel. Min. Eduardo Ribeiro; v.u.).

2. Conceito, forma e valor 4

A prova emprestada consiste no trans-
porte de produgdo probatéria de um pro-
cesso para outro. E o aproveitamento de
atividade probatéria anteriormente de-
senvolvida, através do traslado dos ele-
mentos que a documentaram.

A prova emprestada ingressa no se-
gundo processo sob a forma de docu-
mento.

Sao trazidos do primeiro processo to-
dos os elementos documentais em que se
consignou a atividade probatéria a ser
reaproveitada. “Toma-se emprestada” pe-
ricia elaborada em outro processo, através
da juntada de cOpias autenticadas das fo-
lhas de que constaram: a deciso definidora
do objeto da pericia; os quesitos formula-
dos pelas partes e (ou) pelo Juiz; o laudo
pericial; os possiveis quesitos de esclare-
cimento do laudo e sua resposta; as mani-
festagdes dos assistentes técnicos; o even-
tual termo de ouvida do perito e dos
assistentes em audiéncia — e assim por
diante. Igualmente, caso se empreste prova
testemunhal, trasladam-se reprodugdes de
todas as folhas dos autos do primeiro
processo que documentaram a produgio
dessa prova. E indispensével o transporte
de todas as pegas atinentes 2 atividade
probatéria objeto do empréstimo ou de
certiddo com esse teor. Apenas assim o
Juiz do segundo processo poderd verificar
a presenca dos requisitos de legitimidade
da prova emprestada (itens 3 e 4, adiante).
Mais do que isso, sé desta forma ele
poderd valor-la adequadamente.

@ Sobre conceito, forma e valor da prova
emprestada, confiram-se, entre outros: Devis
Echandfa, Teoria general..., 1, esp. p. 367;
Moniz de Aragdo, Exegese..., IV-1, p. 62;
Camargo Aranha, Da prova..., p. 196-197;
Ovidio B. da Silva, Curso..., I, p. 295;
Grinover, “Provaemprestada”, p. 66; Amaral
Santos, Prova judicidria..., I, esp. p. 307 e
326; Lessona, Trartato dele prove..., I, esp.
p. 14-15.
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Em sentido parcialmente diverso,
Devis Echandia afirma que seria “conve-
niente”, “mas ndo necessdrio”, juntarem-
se todas essas pegas. Segundo ele, seria
“presumivel” a validade da prova que se
emprestou. A parte contrdria a que estd
pleiteando o empréstimo € que teria o
onus de provar, através de cépias, o vicio
no processo anterior.’ Ora, a “presungio”
de validade somente se estabelecerd quan-
do apresentada toda a documentag@o do
iter probatdrio. Daf que incumbe & parte
que requer o empréstimo trazer aos autos
a integralidade destas pecas. Isto feito,
se a producdo original da prova for
invdlida em face de algum aspecto exter-
no ao procedimento probatdrio (por
exemplo, a nulidade da citagdo), entdo
sim, serd 6nus da parte contrdria com-
provar a existéncia do defeito.

Mesmo sendo apresentada no segun-
do processo pela forma documental, a
prova emprestada n3o valerd como mero
documento. Terd a potencialidade de
assumir exatamente a eficdcia probatéria
que obteria no processo em que foi ori-
ginariamente produzida. Ficou superada
a concep¢do de que a prova emprestada
receberia, quando muito, valor de docu-
mento, “prova inferior” ou “ato extraju-
dicial”.® O Juiz, ao apreciar as provas,
poderd conferir a emprestada precisa-
mente 0 mesmo peso que esta teria, se
houvesse sido originariamente produzida
no segundo processo. Eis o aspecto es-
sencial da prova trasladada: apresentar-
se sob a forma documental, mas poder
manter seu valor origindrio. E tal diver-
sidade que confere a prova emprestada
regime juridico especifico — o qual ndo
se identifica com o da prova documental
nem com o da prova que se emprestou,
em sua esséncia de origem.

® Teoria general..., 1, p. 377-378.

©® FEra o que afirmavam, por exemplo, Bentham
(Tratado..., 11, p. 5-6), Sabatini (Teoria
delle prove..., p. 426) e Florian (Delle prove
penale, p. 128 e 130).

Bem por isso, o traslado de prova
documental j4 apresentada em outro pro-
€esso ndo constitui “prova emprestada”.’
Nio ha, neste caso, o contraste entre
forma e valor potencial.

3. Admissibilidade da prova empres-
tada — Perspectiva constitucional

S6 se podera conferir a prova empres-
tada o valor acima mencionado quando
ela for reputada legitima. Como se dd em
relacdo a todos os meios probatdrios,
existem requisitos para sua admissibili-
dade. De hd muito se destaca a faldcia
que reside na busca incondicionada da
suposta “verdade real”.

A reconstrugdo histdrica dos fatos da
causa ndo € valor absoluto; ndo é a meta
final do processo. Escopo do processo é
a atuacdo do ordenamento juridico, com
a conseqiiente pacificacdo social que tal
atuagdo trard. E a verificagdo dos fatos
ocorridos € apenas uma etapa para a
consecugdo desse objetivo. E 6bvio que,
para realizar tal fim, o Juiz deverd fazer
o possivel para apurar a verdade dos
fatos. Mas a “verdade” — conceito abso-
luto - € inatingivel. A falibilidade do ser
humano ndo lhe permite alcangi-la;
melhor dizendo: nio lhe permite sequer
saber se e quando a est4 de fato alcangan-
do. Um evento que ocorreu no passado
talvez jamais possa ser reconstituido
exatamente como foi.®

Isso ndo quer dizer que o Juiz deva
renunciar ao ideal de atingir a verdade.
Dai ser inadequado distingui-la em trés
graus: a) a “verdade absoluta™; b) a
“verdade material” (que seria a atingida

™ Lessona, Trartato delle prove..., 1, p. 14;
Ovidio B. da Silva, Curso..., I, p. 296;
Amaral Santos, Prova judicidria..., 1|,
p- 309.

@ V., por todos, Calamandrei, “Verita...”, p.
165-166, e Camelutti, Diritto e processo,
p. 254.
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no processo penal); c) e a “verdade
formal” (da qual se ocuparia o processo
civil). Todo processo jurisdicional, como
uma das etapas para a consecugio de
seus objetivos, visa da mesma forma a
reconstituicdo dos fatos envolvidos na
causa.’ Mas existern outros valores a
considerar.

De um lado, € impossivel que a con-
trovérsia permanega indefinidamente
irresolvida, em uma busca eterna da
verdade — sob pena de denegacio de
tutela jurisdicional. Ainda que ndo con-
vencido sobre “a verdade dos fatos”, em
um dado momento o Juiz haverd de
decidir — na tltima das hipéteses, contra
quem ndo se desincumbiu de seus énus
probatérios (no processo penal, contra a
acusagdo — em face da garantia da pre-
sungdo de inocéncia do acusado — CF,
art. 5.°, LVII).

De outro lado, a investigagdo proba-

“téria tem de ser compatibilizada com a

série de principios condensados na for-
mula do devido processo legal. A atua-
¢io do ordenamento através do processo
nao se dd s6 com a prestacdo da tutela
final. Também a incidéncia das garantias
fundamentais no curso do processo é
forma de atuacdo da ordem juridica.
Portanto, seria contra-senso que a ativi-
dade de reconstrugdo dos fatos — que s6

® “A contraposigdo ‘verdade material’ — ‘ver-
dade formal’, diz Castro Mendes, ‘foi em
nossa opiniao, das invengdes mais pernici-
0sas para a clareza das idéias neste campo’”
(Moniz de Aragio, Exegese...,1V-1, p. 83).
Como observam Grinover, S. Fernandes e
M. Gomes Filho, se algum sentido tem a
qualificagdo da “verdade” como “material”,
esse hd de ser o de que o juiz nio fica
adstrito, no campo das provas, & mera
atividade das partes (As nulidades..., p.
111). E isso ji4 ndo é peculiaridade do
processo penal em contraposi¢io ao civil
(sobre os poderes probatérios do juiz no
processo civil, cf. por todos Bedaque, Po-
deres probatdrios..., esp. p. 57 et seq.).

se explica como instrumento para a atu-
a¢do do ordenamento — se desenvolvesse
ao arrepio dos valores consagrados nesse
mesmo ordenamento. E isso vale igual-
mente para o processo penal e o civil.

Nesse passo, a “presenca das partes”
e a “presenca do juiz” sio reconhecidos
€omo aspectos essenciais para a validade
e eficdcia das provas.'” Em face deste
bindmio, que tem starus constitucional
(art. 5.°, XXXV, XXXVII, LIl ¢ LV), é
que se hd de examinar a admissibilidade
da prova emprestada.

3.1 Prova emprestada e contraditério

As partes do segundo processo t8m de
haver participado em contraditério do
processo em que se produziu a prova que
se visa a aproveitar. Mais precisamente,
€ imprescindivel que a parte contra a
qual vai ser usada esta prova tenha sido

parte no primeiro processo.'!

19 Vede, entre outros: Couture, Fundamen-

tos..., p. 253; Grinover, “O conteiido...”, p.
21 a 24; Grinover, S. Fernandes e M.
Gomes Filho, As nulidades..., p. 106-107.

Afirmando a nccessidade da presenca de
ambas as partes, entre outros: Lessona,
Trattato..., 1, p. 14-15; Moniz de Aragdo,
Exegese..., IV-1, p. 62; Arruda Alvim e
Teresa A. Alvim, Manual..., 1I, p. 233.
Afirmando apenas a necessidade da presen-
¢a do desfavorecido pela prova, entre ou-
tros: Devis Echandia, Teoria general..., 1,
p. 367-368; Couture, Fundamentos..., p.
255-256; F. Marques, Instituigées..., 111, p.
305, e Elementos..., 11, p. 307-308; Ovidio
B. da Silva, Curso..., I, p. 295; Camargo
Aranha, Da prova.., p. 197, Grinover,
“Prova emprestada”, p. 66. O STF, em
processo civil, j& deu provimento a recurso
extraordindrio para reconhecer ofensa ao
contraditério no empréstimo de prova co-
lhida sem a participagio da parte contra a
qual deveria operar (RTJ 56/283). Em outra
ocasido, em causa penal, o STF reiterou
esse entendimento, mas denegou habeas
corpus por considerar que a sentenga de

an
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Amaral Santos sustenta que no “siste-
ma do juiz ativo”, em que o julgador tem
“predominante fungdo” na formagio da
prova, a negativa de valor a prova em-
prestada de processo entre terceiros teria
de ser acolhida “com certa reserva”, vez
que “a prova é do juizo”. Para ele, o
requisito do contraditério no processo
anterior sé teria sentido no processo
“dispositivo” (sic).'”? Ndo hd como con-
cordar com a afirmagdo. Em qualquer
caso, o contraditério terd de ser respeita-
do. Em primeiro lugar, porque sempre —
mesmo em um hipotético sistema de
monopdlio da iniciativa probatéria pelas
partes — as provas sdo “do juizo”, en-
quanto a ele se destinam. Depois, a con-
cessdo de maiores poderes ao Juiz ndo
autoriza a restri¢do dos poderes das par-
tes — que permanecerao sujeitos no pro-
cesso, jamais se tornando seu objeto.
Alids, € precisamente no sistema de
amplos poderes judiciais que maior rele-
véancia assume a garantia do contradité-
rio como forma de controle do correto
desempenho da fungdo jurisdicional.

2

Na esfera civil, € mais freqiiente a
hipétese de ndo coincidirem integral-
mente as partes do processo em que se
produziu a prova e as do processo para
o qual se pretende emprestd-la. Haverd
de se verificar se aquele a quem desfa-

prontincia ndo se fundou na prova empres-
tada (RT 690/380). Vede ainda: RePro 11-
12/347, em. 165; RT 300/229; RT 615/69;
RT 667/267; RT 673/146; RT 719/166; JTA
106/207; JTA 111/360; RJTJESP 105/217;
RITAMG 29/224; TRF-1.* R., ApCiv
0103499-MG, DJU 05.08.1991, p. 17.737,

TRF-1.* R., ApCiv 0112779-MG, DJU .

10.02.1992, p. 1.881; TRF-1.* R., ApCiv
0116986-MA, DJU 05.03.1990; TRF-1.*
R., ApCiv 0108237-MG, DJU 09.05.1994,
p.- 21.397; TRF-1." R,, ApCiv 0126637-MG,
DJU 20.06.1994, p. 32.265; TRF-1.* R,,
R.Ord.Trab. 0105655-DF, DJU 05.09.1994,
p. 48.389; TRF-4." R., ApCiv 0408315-RS,
DJU 22.02.1995, p. 8.834.

U2 Prova judicidria..., 1, p. 312.

vorece a prova emprestada participou de
ambos. J4 no processo penal, em regra,
um dos pélos da relagdo processual seri
ocupado pelo Ministério Pdblico. Daj
que o traslado de prova em favor da
defesa de um processo penal para outro,
normalmente, nio esbarrard no requisito
ora examinado: sendo uno e indivisive] o
Ministério Piblico, no mais das vezes
ele terd participado de ambos. Mas nio
¢ correto afirmar que, por isso, a neces-
sidade’” de verificagdo da presenga do
requisito s6 geraria dificuldades, no
ambito penal, quando a prova empresta-
da fosse usada contra o acusado.'* Ainda
que excepcionalmente, pode-se estar di-
ante de ag¢do penal “privada”. Nesta hi-
pétese, a prova emprestada contrdria i
acusagio submeter-se-d do mesmo modo
ao requisito do contraditério. Se o que-
relante ndo houver sido parte no proces-
s0 origindrio, ndo se admitird, em prin-
cipio, o empréstimo. Além disso, ainda
quando se tratar de agdo penal publica,
a prova emprestada em prol da defesa
pode vir a ser inadmissivel. Basta ima-
ginar a hipétese de ela haver sido origi-
nariamente colhida em processo civil de
que ndo participou o Ministérip Pidblico
(Porém, em tais casos, ressalve-se a
eventual aplicagdo do principio da pro-
porcionalidade — v. item 12).

Nio procede a assertiva de que seria
desnecessdria a participagio do prejudi-
cado no processo anterior, bastando que
se lhe desse oportunidade de manifesta-
¢d0 sobre a prova depois de seu trasla-
do." E que o contraditério ndo consiste
na simples garantia de defesa em face da
prova ja produzida. Mais do que isso,

4% Como faz Camargo Aranha, Da prova...,
p. 197:

(19 Com esse argumento, o STF admitiu prova
trazida de processo do qual a parte por ela
desfavorecida ndo havia participado (RT/
129/727). No mesmo sentido: TRF-1.* R.
ApCiv 0110064-MG, DJU 15.06.1992,
p. 17.444.
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através dele assegura-se a possibilidade
de participagdo efetiva em toda atividade
_.c&om& destinada a formagdo do conven-
cimento do magistrado. H4 o direito de
“fiscalizar” e “influenciar” o desenvolvi-
mento da instrugdo, inclusive a probaté-
ria.’’

Sob o prisma do contraditério, comu-
mente se aponta apenas a necessidade de
que a parte contra a qual a prova empres-
tada operard tenha participado do proces-
so anterior. Mas, para que o traslado da
prova ndo seja incompativel com essa
garantia, ainda outros dois aspectos de-
vem ser observados.

Nio basta a mera participacio no
processo anterior daquele a quem a prova
transportada desfavorecerd. E preciso que
o grau de contraditério e de cognigio do
processo anterior tenha sido, no minimo,
tdo intenso quanto o que haveria no
segundo processo. Por exemplo, pode ser
inadmissivel o empréstimo de elementos
probatérios produzidos em procedimento
de jurisdi¢@o voluntdria que dispense o
exame mais profundo das questdes faticas
(v.g., inventdrio) para outro de jurisdigio
contenciosa.'®

Hd ainda outro tépico, com acentuada
relevancia para o processo penal. O di-
reito processual civil geralmente se satis-
faz com a potencialidade de contradité-
rio: basta que se dé as partes a oportuni-
dade de participar. O direito processual
penal exige o contraditério efetivo. A
defesa técnica é indisponivel. Assim, nio
pode ser emprestada para processo penal
(ou para processo “civil” em que preva-

U9 Cf. entre outros: Couture, Fundamentos...,

p. 253-254; Dinamarco, Execugdo civil, p.
168-169; Grinover, “O contetido...”, p. 19
a 21; Grinover, Scarance Fernandes e Ma-
galhdies Gomes Filho, As nulidades..., p.
107; Magalhies Gomes Filho, Sobre o di-
reito a prova..., p. 141,

Exemplo semelhante ¢ dado por Ovidio B.
da Silva, Curso..., 1, p. 296.

(16)

leca a indisponibilidade da defesa) prova
para ser usada contra alguém que, con-
quanto tenha formalmente figurado como
parte no primeiro processo, dele nio
tenha participado em efetivo contradité-
rio. A prova produzida contra revel em
processo civil, v.g., ndo pode ser utiliza-
da por empréstimo contra esta mesma
pessoa em processo penal. Nio fosse
assim, através de caminho tortuoso; seria
inobservada a regra da indisponibilidade
da defesa técnica.

Mas as partes ndo tém s6 o direito a0
contraditorio. Possuem o direito de
exercé-lo perante o 6rgdo jurisdicional.!?
Por isso, a legitimidade constitucional do
empréstimo de prova tem de ser exami-
nada também diante de outros valores
processuais constitucionalmente consa-
grados.

3.2 Prova emprestada e oralidade

A oralidade, enquanto complexo de
subprincipios (imediagdo, identidade fi-
sica, concentragiio, irrecorribilidade das
interlocutérias, poderes probatérios do
Juiz...), estabelece como diretriz a neces-
sidade de o julgador ter contato pessoal,
direto ¢ recente com os elementos for-
madores de sua convicgdo para a decisdo
da causa.'®

Na medida em que serve para garantir
procedimento ripido (e, portanto, uma
resposta célere) e a melhor formagio do
convencimento do Juiz (e, portanto, uma

“7 Cf. por todos Comoglio, La garanzia..., p-
217 et seq., e Trocker, Processo civile..., p.
514-515.

" Chiovenda, “Lo stato attuale del processo
civile in Italia...” (Sagg:..., 1), “Relazione
sul progeto di riforma..” (Saggi..., 1),
“L’oralita e la prova” (Saggi..., 1) e Insti-
tgdes..., I, p. 45-65. Qutras referéncias
bibliograficas e mais amplas consideragges
sobre a natureza e a extensio da oralidade
constam de “A nova disciplina do agra-
vo...”, p. 126 a 132, de minha autoria.
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resposta mais justa), a oralidade tem
direto suporte constitucional nas garan-
tias da adequada tutela jurisdicional (art.
5.%, XXXV) e do devido processo legal
(art. 5.°, LIV). Ainda, um processo mais
rdpido e com juiz atuante e em contato
direto com as provas e as partes amplia
0 acesso 2 justica (também contido na
férmula do inc. XXXV do art. 5.°), apro-
ximando-a dos menos favorecidos (eis
porque a oralidade € adotada pelos
juizados especiais)."”

Mas, em si mesma, a oralidade nio
constitui garantia direta e absoluta, que
valha em si e por si. E sempre desdobra-
mento e meio de consecugdo de outros
valores — esses sim, constitucionais. Daf
que ela jamais pode ser imposta em
termos absolutos. Cede espago toda vez
que existam outros mecanismos mais
adequados ao conseguimento dos mes-
mos fins por ela visados — o que, alids,

P

é inerente ao Direito.

A recorribilidade de interlocutdrias,
por exemplo, prevista tanto no processo
civil como no processo penal brasileiro,
mitiga a oralidade. A prépria possibilida-
de de revisdo da decisdo final pelo érgio
de grau superior também lhe traz limita-
¢do, na medida em que se permite nova
decisdo por magistrados que ndo tiveram
necessariamente contato direto com a
produgdo das provas. Ainda, a utilizagdo
das cartas rogatdrias, precatdrias e de
ordem igualmente diminuem a incidén-
cia da imediagdo. Enfim, ha diversas
hipéteses em que a oralidade néo preva-

(% Talamini, “A nova disciplina...”, p. 127.
Por isso, ndo parece correto pura e simples-
mente afirmar que a identidade fisica e a
imedia¢do “ndo vigoram no processo pe-
nal” (como fazem, p. ex., P. H. de Morais
e J. B. Lopes, Da prova penal..., p. 45).
Mais acertada é a observagdo de Greco
Filho, de que a identidade fisica nio é
“regra cogente” no processo penal, mas
elemento “importante para a descoberta da

verdade” (Manual..., p. 201).

lece — sem que, por isso, verifique-se
afronta ao sistema de garantias constity-
cionais do processo. Pelo contrério, 3
supressdo desses mecanismos mitigadores
da oralidade € que acabaria por gerar
inconstitucionalidades: ndo se concebe-
ria sistema constitucionalmente legftimo
sem nenhum duplo grau; em que as
interlocutdrias fossem sempre irrecorri-
veis por via autdnoma; em que se vedas-
sem as provas que tivessem de ser pro-
duzidas em outra localidade... — e assim
por diante.

A prova emprestada insere-se perfei-
tamente neste quadro. Outros valores a
autorizam (v. item 12), ainda que cla
represente diminui¢do de incidéncia da
diretriz da oralidade.

Isso ndo significa que, de algum modo,
a oralidade ndo possa influir na avaliacio
da prova emprestada: precisamente por-
que ndo teve participacio direta e imedi-
ata na atividade de producdo originiria
da prova, o Juiz, em face de outros
elementos probatdrios com ela incompa-
tiveis, pode conferir-lhe fundamentada-
mente valor menor do que aquele que
receberia se tivesse sido produzida dire-
tamente no segundo processo (sobre o
tema, v. item 12). Isso, entretantb, nio é
peculiaridade da prova emprestada. Pode
acontecer em qualquer caso em que nio
se d¢ a imediagio do Juiz com as provas
(colheita por carta; substituicdo de Juiz
no curso do processo...).

E levando em conta tal aspecto que se
ha de definir a possibilidade de emprés-
timo da inspe¢do judicial. Trata-se da
verificagdo direta de pessoas ou coisas
pelo Juiz, para se esclarecer sobre fato
que interesse a decisdo da causa (CPC,
art. 440 et seq.; cabivel também no pro-
cesso penal, vez que moralmente legitima
e nao vedada expressamente). A imedia-
¢do € inerente & inspecido judicial. Esta s6
terd valor especifico e diferenciado do de
outros meios probatdrios quando realiza-
da precisamente por aquele que julgard o
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feito. Isso, contudo, nio obsta seu “em-
vammao:. Mas € a tinica prova que, se
emprestada, no tem absolutamente como
manter o valor origindrio (o0 que a afasta
do aspecto comum aos demais emprésti-
mos de prova, consistente na potenciali-
dade de ser mantida a for¢a probante
original —v. 2, acima). De qualquer modo,
a restricdo ao valor da inspe¢do ndo ocor-
rerd s6 nos casos de traslado, mas toda
vez que o Juiz que inspecionar ndo vier a
ser 0 mesmo que julgard: para o segundo
magistrado, sua documentag@o tera valor
apenas enquanto veiculadora do depoi-
mento do primeiro.

3.3 Prova emprestada, juiz natural e
inafastabilidade da jurisdicdo

O principio constitucional do juiz
natural desdobra-se em dois ambitos:
vedagdo a tribunais de excegdo (art. 5.°,
XXXVII, da CF) e garantia do juiz com-
petente (art. 5.° LIII, da CF). O principio
do juiz competente assegura as partes
ndo s6 o direito de serem sentenciadas
por autoridade jurisdicional cuja compe-
téncia para tanto tenha sido previamente
estabelecida, mas também a garantia de
que a instrugdo processual ocorra perante
csta mesma autoridade (“ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente™).

Tal exigéncia estabelece limitagio ao
empréstimo da prova? A prova, para que
possa ser emprestada, tem de haver sido
produzida perante Juiz que também seria
competente para o julgamento do segun-
do processo??"

~ Um primeiro passo para a resposta a
indagagio pode ser dado através do exa-
me da (extensdo da) constitucionalidade

“* A admissibilidade da prova emprestada nio
tem sido examinada 2 luz desta garantia.
Como excegio, confira-se Grinover (“Pro-
va emprestada”, p. 63 e 66) — que chega a
solugdo diversa da aqui preconizada.

da regra segundo a qual sio nulos apenas
os atos decisérios praticados pelo juiz
incompetente (CPC, art. 113, § 2.% CPP,
art. 567). Caso se considere constitucio-
nalmente possivel que provas colhidas
perante o juiz incompetente sejam apro-
veitadas no prosseguimento do mesmo
processo junto ao 6rgdo competente, nio
haverd o que justifique a rejeicio do
empréstimo da prova tao-sé pelo fato de
o Juiz do primeiro processo ndo deter
competéncia para a causa objeto do se-
gundo.

Podem ser resumidas em quatro as
correntes de entendimento acerca do
destino dos atos ndo decisérios pratica-
dos pelo juiz incompetente: a) seriam
nulos (ou inexistentes) em qualquer caso,
por ofensa a garantia do juiz competente:
alei infraconstitucional ndo poderia abrir
excecdo ndo prevista pela Constituigio;
b) seriam nulos (ou inexistentes) apenas
nos casos de violagio as normas consti-
tucionais de reparti¢do de competéncia;
quando a incompeténcia decorresse de
ofensa a norma infraconstitucional, seria
aplicdvel a regra de aproveitamento dos
atos nao decisérios igualmente estabele-
cida em dmbito infraconstitucional; c)
seriam nulos (ou inexistentes) somente
nos casos em que 0s processos fossem
instaurados perante a “Justica Especial”
quando competente a “Justica Comum”,
vez que sO os Orgdos desta estariam
idealmente investidos de toda a jurisdi-
¢do; d) seriam sempre vilidos, vez que a
Constituigdo limita-se a repartir compe-
téncias: a economia processual justifica-
ria o estabelecimento de regras infra-
constitucionais de aproveitamento dos
atos ndo decisérios.?!

@Y Sobre as vdrias correntes, vede: Cintra, Di-
namarco e Grinover, Teoria Geral..., p. 238;
Ap 34.847, do 2.° TACivSP, colhida por
Arruda Alvim e outros em Competéncia...,
p. 338-339; voto do Min. Moreira Alves no
RExt. 80.226-BA (RTJ 89/478-479).
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Tem-se entendido que no processo
civil € integralmente aplicdvel, sem vio-
lag@o & Constituigdo, a regra do aprovei-
tamento dos atos ndo decisérios (CPC,
art. 113, § 2.°) com a ressalva de que,
remetidos os autos para o 6rgdo compe-
tente, esse tem poderes para reexaminar
todos esses atos ja praticados. Ndo que o
processo civil seja infenso ao principio
do juiz competente. Este vigora também
na esfera civil: a incompeténcia acarreta
a invalidade dos atos decisérios instru-
mentais e finais; o desrespeito & compe-
t€ncia absoluta enseja a rescisio da sen-
tenca de mérito transitada em julgado
(CPC, art. 485, II). Todavia, reputa-se
que a economia processual possui rele-
vancia axiolégica suficiente para mitigar
o rigor da exigéncia de integral processa-
mento da causa perante juiz competente.

Isso € o que basta para reconhecer, no
ambito civil, que a incompeténcia do
Juiz do primeiro processo, relativamente
a causa objeto do segundo, ndo € obst4-
culo ao empréstimo da prova.

No direito processual penal, entretan-
to, € mais freqiiente a afirmagio de que
ndo seria aproveitivel nenhum ato do
processo desenvolvido perante juiz cons-
titucionalmente incompetente. A norma
do art. 567 do CPP s6 se aplicaria aos
casos em que a incompeténcia decorres-

@2 Tal entendimento tem prevalecido perante
os Tribunais: v., p. ex., os acérddos do
STF e do 2.° TACivSP, indicados na nota
anterior; ainda: STF, RExt 88131-1, DJU
10.08.1979, p. 5.846; TRF-1.* R., ApCiv
0121993-DF, DJU 03.08.1995, p. 48.251.
Em doutrina, A" Alvim indica expressa-
mente o aproveitamento de atos instrutérios
(Manual..., 1, p. 175). Na Itdlia, Romboli
— examinando o principio do juiz natural
inclusive sob o prisma do juiz competente
— aponta a necessidade de, como se dd
com todo principio, ‘“‘coordend-lo”, “ba-
lanced-lo” e “tempera-lo” com os demais
valores constitucionais (/I giudice..., p.
237-238).

se de violagdo a preceitos infraconstitu-
cionais.”

E dispensdvel, aqui, a verificag¢do do
acerto da tese. Para os fins do texto, ¢
suficiente considerar os trés aspectos que
poderiam fazer justificavel solugio dife-
rente daquela a que se chega no processo
civil: a) a exigéncia de integral processa-
mento perante o 6rgdo competente asse-
gura, no caso da agdo penal piiblica, que
a prépria denincia seja proposta pelo
6rgido acusatério competente; b) garante,
além disso, que o juiz constitucional-
mente competente — e apenas ele — deci-
da acerca do recebimento da dentincia ou
queixa (a pendéncia da demanda penal é
muito mais gravosa para o réu do que a
litispendéncia civil); ¢) no mais das ve-
zes, verificada a incompeténcia por ofen-
sa a normas constitucionais, o aproveita-
mento de atos ndo decisérios é imprati-
cdvel em virtude da radical diversidade
entre o procedimento penal jd desenvol-
vido perante o 6rgdo incompetente e
aquele que se deverd efetivar frente ao
érgdo competente.?

Ainda que razodveis tais argumentos,
para explicar a nulidade ab initio do
processo penal praticado frente ao juizo
incompetente, nenhum deles interfere na
legitimidade constitucional do emprésti-
mo da prova produzida perante juizo que
nao deteria competéncia para processar ¢
julgar o feito para o qual se fard o
traslado. Portanto, mesmo no processo
penal, € dispensével que o Juiz que pre-
sidiu a colheita da prova a se emprestar
detenha competéncia para conhecer a
causa do segunda processo.

Um iltimo requisito constitucional
impde-se indistintamente para o emprés-

@Y Nesse sentido: Breda, “Efeitos da decla-
ragdo..”, p. 186 a 189; Grinover, S.
Fernandes e M. Gomes Filho, As nulida-
des..., p. 45-46.

@9 Quanto a esse ultimo aspecto, vede Breda,
“Efeitos da declaragdo...”, p. 188.
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timo de prova tanto no processo civil
quanto penal. A prova tem de haver sido
originariamente colhida em processo fren-
te a 6rgdo jurisdicional. Trata-se de de-
corréncia direta da inafastabilidade da
jurisdicdo e do devido processo legal
(CF, art. 5.°, XXXV e LIV). Nio hi
apenas o direito de ser ouvido e receber
uma resposta do 6rgdo jurisdicional. Mais
ainda, existe o direito de perante esse —
e com o completo sistema de garantias
que peculiariza o processo jurisdicional
— desenvolverem-se as atividades desti-
nadas a “far valere sul piano probatorio
le proprie ragioni e di influire sullo svol-
gimento della controversia”.?® Nesse
ponto, “presenga das partes” ¢ “presenca
do juiz” interagem.

N&o se tratando de prova inerente-
mente preconstituida, sempre que possi-
vel (v. 12, adiante), deve ser produzida
no processo jurisdicional, sob o palio de
suas garantias. Nesses casos, nio é cabi-
vel 0 mero empréstimo de “prova” pro-
duzida em processo ou procedimento
administrativo, inclusive inquérito poli-
cial.?

@ Trocker, Processo civile..., p- 514-515,
comentando o reconhecimento da inconsti-
tucionalidade de lei que na Itdlia entregava
a 6rgdo administrativo, com exclusividade,
a comprovagio de determinados fatos. Tra-
tando do mesmo caso, Comoglio destaca
que haveria inconstitucionalidade ainda que
existisse a possibilidade de contraditério
frente & administragdo (La garanzia..., p.
218-219).

Nesse sentido: Lessona, Trartaro..., I, p. 31-
32 (note-se que, quando o autor admite o
empréstimo de prova de “giudizio amminis-
trativo”, esté a referir-se ao processo juris-
dicional desenvolvido perante a “Giustizia
amministrativa”; a seguir, nfio aceita o tras-
lado de prova colhida na “pratica od
inchiesta amministrativa”). Na jurisprudén-
cia, afastando o empréstimo de prova colhi-
da em inquérito, vejam-se: RJTJESP 99/
201; RePro 43/289; RTJ 56/283 (nos trés
casos, porém, embora se fizesse mengio a

26)

Tampouco se admite 0 empréstimo de
prova cothida em procedimento arbitral.
Dentro de certos limites a arbitragem néo
ofende o principio constitucional da ina-
fastabilidade da jurisdigdo, representan-
do importante meio alternativo de solu-
¢ao de conflitos. Todavia, nio possui
cardter jurisdicional.’’ O compromisso
arbitral constitui ato de autonomia priva-
da, no dmbito do direito material, pelo
qual as partes submetem ao julgamento
de terceiro controvérsia que envolva di-
reito disponivel. Além disso, a matéria
subtraida a apreciagio do Juiz limita-se
precisamente a solugdo do tema objeto
do compromisso. Para a resolu¢io de
outros conflitos, alheios ao que foi objeto
da arbitragem, os atos instrutérios desen-
volvidos perante o 4rbitro ndo se reves-
tem de valor especial.?®

E igualmente invidvel o empréstimo
de prova produzida no exterior. Orgios,
ainda que jurisdicionais, de outros Esta-
dos ndo exercem jurisdicio brasileira
(por isso a sentenca estrangeira s6 adqui-
re eficdcia no Brasil se homologada pelo
STF).” Todavia, em todos aqueles casos
em que a prova nio tenha como ser
realizada no Brasil, torna-se admissivel
seu traslado de processo ja desenvolvido
em outro Estado (por exemplo: a ouvida

inadmissibilidade também por ser proveni-
ente de inquérito, ndo se preenchia igual-
mente o requisito do contraditério).

@D Vede, entre outros, Chiovenda, Institui-
¢oes..., I, p. 78 et seq.; Fazzalari,
Istituzioni..., p. 505 et seq.

@ Em sentido contrario: Devis Echandia,
Teoria general..., 1, p. 376.

@ Nesse sentido: Lessona, Trattato..., 1, p. 31-
32. Em sentido contrdrio, Devis Echandfa
(Teoria general..., p. 376-377), afirmando
incorretamente que essa também seria a
posigdo de Lessona. Lessona admitia, isso
sim, aproveitamento de provas produzidas
frente 2 “jurisdigdo consular” e aos “tribu-
nais coloniais”, que na época integravam a
jurisdi¢do italiana. " .
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de testemunhas no exterior; exame peri-
cial sobre bem situado fora do territério
nacional etc.). Afinal, a exigéncia de que
as provas se produzam frente a jurisdi¢io
brasileira tem seu limite na prépria pos-
sibilidade de tal produgdo — sob pena de
haver desarrazoada restricdo ao direito
de provar (v. 12, adiante). Dai porque,
nesses casos, ndo se poe em divida a
legitimidade constitucional da carta ro-
gatdria. Conseqiientemente, a economia
processual autoriza que, presentes oS
demais requisitos, empreste-se a prova ja
produzida no exterior, em vez de se
expedir carta rogatdria para a repeti¢do
do ato.

4. Outros requisitos de admissao e
producao legitimas

H4 ainda requisitos que poderiam ser
chamados de “legais” — embora indireta-
mente também atendam a valores consti-
tucionais. Terdo de ser observadas as pres-

crigbes atinentes a natureza origindria da

prova, tanto no primeiro processo quanto
no segundo. Além disso, no processo para
o qual a prova estd sendo emprestada,
terdo de ser observadas as normas atinentes

a prova documental, ji que € sob esta
forma que se dd o traslado.*

Cabe aqui uma diferenciagéo.

A exigéncia de que a prova no primei-
ro processo tenha sido regularmente co-
lhida € requisito de admissibilidade para
seu empréstimo.

Do mesmo modo, a observidncia no
segundo processo das normas que disci-
plinam a admissibilidade da prova em
sua esséncia origindria também € pressu-
posto de admissibilidade do empréstimo.
Exemplificando: em tese, ndo seria pos-
sivel o empréstimo de prova testemunhal
para a comprovagdo de fatos que ndo

G0 Camargo Aranha, Da prova..., p. 197,
Grinover, “Prova emprestada”, p. 66.

admitem prova através de testemunha
(v.g., CPC, art. 401). Esse requisito ten-
de a ser mitigado, na medida em que as
tarifagSes legais de prova vao recebendo
interpretagcdo cada vez mais restritiva
(por exemplo, confira-se a tendéncia ju-
risprudencial limitadora do alcance e da
extensdo do art. 401 do CPC, nas notas
ao preceito apostas por Theotonio Negrio,
CPC..., p. 307).

Ainda, inclui-se entre os pressupostos
de admissibilidade da prova emprestada
o respeito, no segundo processo, as nor-
mas que tracam os limites e condigdes
para a juntada de documento.

J4 a observéancia do procedimento da
atividade probatéria documental por oca-
sido do empréstimo nio constitui um
pressuposto para sua admissdo — e sim
parametro de regularidade do traslado.
Nao € um requisito da sua aceita¢io, mas
da sua produgdo vdlida, depois de aceita,
no segundo processo (a distingdo tem
relevancia porque podem ser diferentes
as conseqii€ncias da admissdo indevida e
da produgdo indevida do empréstimo).

A mais significativa das normas rela-
tivas a produgdo da prova documental é
a que assegura o contraditério. Nos ter-
mos do art. 398 do CPC, serd ouvida a
parte contrdria a que requereu o emprés-
timo. Tendo sido o traslado determinado
ex officio, ouvem-se ambas.’!

Embora o CPP ndo possua regra gené-
rica determinando a observancia do con-
traditério por ocasido da juntada aos
autos da prova documental, também no
processo penal o Juiz deverd dar ciéncia
do traslado as partes. A essa conclusao se
chega quer pela aplicagdo extensiva (CPP,
art. 3.°) do art. 475 do CPP (que proibe
“a produgdo ou leitura de documento que
ndo tiver sido comunicado 4 parte contra-
ria, com antecedéncia, pelo menos, de

G0 Sobre o contraditério em relagio as provas
colhidas de oficio, v., por todos, Grinover,
“O conteddo...”, p. 24 e 27,

trés dias™), quer pela aplicacdo subsidia-
ria do art. 398 do CPC — sendo pela
incidéncia direta da garantia constitucio-
nal do contraditério (art. 5.°, LV).32

Por isso, ndo parecem acertadas as
decisdes que consideram desnecessdria a
abertura de vista & parte depois do em-
préstimo, sob o argumento de que ela ji
exercera o contraditério por ocasido da
produgdo origindria da prova.®® A parte
tem o direito de se manifestar sobre a
admissibilidade do empréstimo, sobre o
valor que concretamente no segundo
processo a prova trasladada deve mere-
cer — e assim por diante. Para tanto, tem
de lhe ser dado conhecimento da juntada.

H4 quem ainda estabelega outro pres-
suposto da prova emprestada: a identida-
de ou semelhanca do fato probando nos
dois processos.** Nio €, porém, requisito
especifico da prova emprestada, senio o
pressuposto genérico de pertinéncia e
relevéncia a ser considerado para a ad-
missdo de qualquer meio probatdrio.*

E no 4mbito da relevincia e pertinén-
cia que se insere a questdo da possibili-
dade de empréstimo de prova sobre a
satide mental do acusado. Como observa
Vicente Greco Filho: “O exame serd
sempre especifico para os fatos relatados
no inquérito ou no processo, e ndo pode
ser substituido por interdi¢do civil ou
exame de insanidade realizado em razio
de outro fato. Isto porque, em virtude do
sistema biopsicolégico sobre a inimputa-
bilidade acolhido pelo Cédigo Penal, os

32 Nesse sentido, entre outros: Grinover, “O

conteido...”, p. 26; M. Gomes Filho, Sobre
o direito a prova..., p. 163; Greco Filho,
Manual..., p. 210.
®% TRF-3* R., ApCiv 03007150-SP, DOE
02.04.1990, p. 80; TRF-3.* R., ApCiv
03024861-SP, DOE 03.08.1992, p. 173.
Amaral Santos, Prova judicidria..., 1, p.
314; Camargo Aranha, Da prova..., p. 197.

Nesse sentido, Grinover, “Prova empresta-

{34}

{25

* « da”, p. 67.
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peritos devem responder se & época do
fato o acusado era, ou ndo, capaz de
entender o cardter criminoso do fato e de
determinar-se segundo esse entendimen-
to. Logo, ndo pode haver aproveitamento
de outro exame referente a outro fato”

Essa constatagdo limita bastante, mas
ndo exclui por completo o empréstimo de
prova acerca da sanidade. Pode ter havi-
do em outro processo pericia relativa ao
estado mental do acusado precisamente
época do fato. Além disso, 0 empréstimo
pode destinar-se a comprovar insanidade
superveniente — a qual também tem re-
percussdo juridica (CPP, art. 152). Fora
dessas hipéteses o traslado de exame sera
inadmissivel, posto que tem por objeto
fato irrelevante.

5. Prova emprestada no quadro da
validade das provas

Tem prevalecido na doutrina brasilei-
ra classificagdo que distingue as provas
“ilegais” em “ilicitas” e “ilegitimas”. Nas
palavras de Ada Grinover, reportando-se
a terminologia de Nuvolone, “a prova
pode ser ilegal, por infringir & norma,
quer de cardter material, quer de cardter
processual. (...) Vé-se dai que a distingio
entre prova ilicita e prova ilegitima se faz
em dois planos. No primeiro enfoque, a
distingdo diz com a natureza da norma
infringida ou violada: sendo esta de ca-
rdter material, a prova serd ilicita; sendo
de carater processual, a prova estd ilegi-
tima. No segundo plano, a distin¢io &
estabelecida quanto a0 momento em que
se dd a violagdo, isso porque a prova serd
ilfcita infringindo, portanto, norma mate-
rial, quando for ‘colhida’ de forma que
transgrida regra posta pelo direito mate-
rial; serd, ao contrdrio, ilegitima, infrin-
gindo norma de cardter processual, quan-

89 Manual..., p. 170 — com destaque no
original.
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do for ‘produzida’ no processo, em vio-
lagdo a regra processual”.’’

A prova emprestada que ndo atenda
aos pressupostos apresentados nos dois
itens anteriores se insere na categoria das
provas “ilegitimas”, vez que violadora de
normas que tutelam valores atinentes “a
l6gica e a finalidade do processo”. No
item 9, examinam-se especiais hipéteses
em que o empréstimo da prova pode se
dar com a ofensa a normas de direito
material, tornando-a “ilicita”.

6. A natureza do vicio

A natureza do vicio e as conseqiién-
cias do empréstimo ilegitimo variam,
contudo, conforme os requisitos que te-
nham sido desatendidos.

6.1 Conseqiiéncias da inobservincia dos
requisitos constitucionais

Inobservados os requisitos constitu-
cionais (item 3), a prova trasladada &
juridicamente inexistente; € uma “ndo-
prova”, arremedo de prova.*® Outra ndo
pode ser a conseqiiéncia da frontal vio-
lagd@o as normas constitucionais. Enquan-

to prova constitucionalmente ilegitima:

a) Ndo poderd ser nem anexada ao
Pprocesso, por expressa comina¢do cons-
titucional (art. 5.°, LVI). Embora a f6r-
mula empregada no inc. LVI do art. 5.°
da CF tenha aludido a provas “ilicitas”,
a sang¢do ali estabelecida aplica-se a toda
prova ofensiva a valores constitucionais
fundamentais, inclusive os processuais.

67 “Provas ilicitas”, p. 170-171. Vede ainda de
Grinover: “Interceptagdes...”, p. 61, e Li-
berdades..., p. 96 a 99; e, em conjunto com
Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes
Filho, As nulidades..., p. 113.

% Grinover, Scarance Fernandes, Magalhdes
Gomes Filho, As nulidades..., p. 20-21
e 121. .,

De mais a mais e diferentemente de
outras espécies de provas produzidas em
desrespeito a regras processuais, ndo hi
como se sanar 0 vicio nesse caso: ndo ha
0 que se fazer se a parte contra a qual se
pretendia usar a prova emprestada nio
participou do processo anterior; igual-
mente nada hd que supra a circunstancia
de o 6rgdo perante o qual se produziu
originariamente a prova nio ter carater
jurisdicional. Logicamente, a repeti¢io
no segundo processo da prova que se
pretendia emprestar ndo € “saneamento”
do empréstimo ilegitimo. Nesse caso,
ndo se estard suprindo defeito na prova
trasladada, mas desenvolvendo-se exata-
mente a atividade probatdria que em
principio seria dispensdvel se a prova
emprestada fosse vélida.®

b) Se indevidamente juntada, terd de
ser desentranhada. Esse € o sentido do
vocdbulo “inadmissibilidade”. No pro-
cesso penal italiano, a “inutilizzabilita”
da prova proibida chegou a ser interpre-
tada por alguns como sua tdo-sé impos-
sibilidade de utilizagdo no momento da
valorag@o. O CPP de 1988 (art. 191) € os
debates que o precederam deixaram cla-
ro que a “inutilizzabilita” consiste na
inviabilidade de aproveitamento da pro-
va desde o inicio do procedimento pro-
batério: mais do que ser desconsiderada
quando da decisdo, a prova vedada ndo
pode nem ser admitida.*” A Constituigio
brasileira foi precisa. O termo emprega-

% Nesse ponto, nio hd como nio se mencio-
nar a peculiar disciplina da prova empres-
tada no direito processual civil colombiano.
Se aquele contra quem vai ser empregada
n#o participou do processo anterior, a prova
testemunhal emprestada é admissivel desde
que se proceda a sua “ratificagdo”: a teste-
munha € chamada ao segundo processo
para confirmar o que disse no primeiro (cf.
Devis Echandia, Teoria general..., 1, p.
367-368). Ora, ai ndo hd empréstimo ne-
nhum, mas nova produgéo da prova.

“® Cf. Galantini, L’inutizzabilita..., p. 85.
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do evidencia que o procedimento proba-
tério ndo poderd nem mesmo passar da
ctapa de admissdo. Desrespeitada a regra
¢ admitido 0 que ndo poderia sé-lo,
sanciona-se com o desfazimento da ad-
missdo ofensiva a norma constitucional.

¢) De qualquer modo, caso permane-
ca nos autos, ndo poderd ser considera-
da no julgamento. O poder de livre
valoragdo de que € investido o julgador
pressupbe provas legais. Antes, delimi-
tam-se as provas constitucionalmente
admissiveis: dentro desse universo é que
se desenvolve a liberdade para a forma-
¢do de um convencimento motivado.

d) Se utilizada pelo juiz, acarretard a
nulidade absoluta da deciséo.

As decorréncias apontadas até aqui
sdo basicamente as que afirma Ada
Grinover, em parecer que envolvia caso
penal.¥ Aplicam-se igualmente ao pro-
cesso civil. Ressalve-se, apenas, que a
incidéncia do principio da proporciona-
lidade pode vir a afastar tais consegiién-
cias, tanto no processo civil quanto no
penal (v. item 12).

A ilustre processualista destaca ‘ainda
outro aspecto. A nulidade absoluta de
que serd eivada a decisdo fundada na
prova emprestada ilegitima ocorrerd in-
dependentemente de se considerar a par-
te que requereu o empréstimo. Isso por-
que, em primeiro lugar, 4 nulidade abso-
luta ndo se aplica o “principio do interes-
se”. Depois, em face do “principio da
comunh@o”, a prova é do Juiz e nio das
partes — sendo irrelevante quem a re-
quer.* o

3

A constatagdo é vilida, como regra,
para o processo penal. Especialmente em
virtude da indisponibilidade da acio
piiblica e da defesa técnica, as partes ndo
podem dispor do contraditério perante o
Juiz constitucionalmente competente.

@D “Prova emprestada”, p. 65, 67-68.

42 Idem

J4 no processo civil, em que a regra
geral € a da disponibilidade das posi¢Ges
processuais, tem de ser outra a solugio.
Se a prépria parte a quem a prova des-
favorece requereu seu empréstimo (ou
ndo o impugnou), fica afastado o Sbice
de ela ndo haver participado em contra-
ditdrio no processo anterior. A situagdo
ndo serd em nada diversa daquela que
haveria 'se, no préprio processo em que
a prova foi produzida, houvesse sido
dada a oportunidade de contraditério a
essa parte e ela tivesse aberto mao de seu
exercicio. Ainda, quando no processo
civil (em que prevaleca a disponibilida-
de da agdo e da defesa) a prépria parte
desfavorecida por prova ndo produzida
perante a Jurisdigdo € quem pleiteia seu
empréstimo, ou com ele concorda, tam-
bém entdo este ndo serd inadmitido. De
todo modo, ficard sempre ressalvada a
hipétese de o Juiz, com base nos seus
poderes probatdrios, fundamentadamen-
te determinar nova produgio da prova —
a despeito da concordincia das partes
quanto ao empréstimo (alids, em qual-
quer caso o Juiz sempre terd essa possi-
bilidade - v. item 12).

6.2 Inobservincia dos requisitos “le-
gais” de producdo e admissdo —
Decorréncias

Quando nio se tiverem observado no
processo de origem os pressupostos de
produgdo vilida da prova (v. item 4),
serd também inadmissivel seu emprésti-
mo - aplicando-se o regime discriminado
no tépico anterior. Como jé se expds, nio
hd como corrigir no segundo processo os
vicios ocorridos no primeiro. Eventual-
mente, 0 processo de origem ainda ndo
se encerrou e o vicio de que padece a
prova € sandvel. Nessa hipétese, suprido
o defeito no primeiro processo, poderd
ser admitido seu empréstimo para o se-
gundo.

Ja se o defeito disser respeito exclu-
sivamente ao segundo processo (v. item
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4: inobservincia das normas atinentes 3
prova em sua esséncia original ou das
normas atinentes & prova documental),
terdo de ser diferenciadas duas hipéteses:
a) inobservancia das regras de admissibi-
lidade da prova documental ou da prova
em sua esséncia de origem; b) inobser-
vancia das regras sobre a producdo da
prova documental.

Relativamente ao primeiro caso (des-
respeito as regras de admissibilidade), as
conseqiiéncias serdo semelhantes as do
item anterior. Entdo, caso se junte prova
emprestada no procedimento do juri sem
o respeito a limitacdo de juntada ou
leitura de prova documental constante do
art. 475 do CPP, terd de ser desentranha-
da dos autos. Decisdo a que se chegue
depois de sua juntada ou leitura sera
nula. Caso o jiri dela tenha tomado
conhecimento, impor-se-d sua dissolu-
¢do. Afinal, como o juri € dispensado de
apresentar a motivagio do seu convenci-
mento, ndo haveria como se verificar se
ele valeu-se de tal prova inadmissivel.

Diante da segunda hipétese (ofensa as
normas de produgdo da prova documen-
tal) a resposta variard conforme a nature-
za do vicio — submetendo-se 2 disciplina
geral das nulidades no campo probatério
e havendo a repeti¢cdo de atos, quando
necessdrio. Assim, por exemplo, se por
ocasido da juntada aos autos das pegas
que documentam a prova emprestada ndo
se der vista as partes (ou 2 parte adversdria
da que requereu o traslado), a decisdo que
nela se fundar serd nula, por ofensa ao
contraditério. Todavia e por ébvio, a con-
seqiiéncia ndo serd a inadmissibilidade do
empréstimo, mas a cassag¢io do ato deci-
sério e a concessdo da oportunidade do
contraditério que antes faltou.

7. Irrelevincia dos possiveis destinos
do processo anterior

O resultado do processo anterior, em
si mesmo, ndo repercute sobre a defini-

¢do da admissibilidade e eficicia da
prova emprestada.

Assim, ndo importa qual foi a influén-
cia da prova no convencimento do Juiz do
primeiro processo. O que se transporta de
um processo para o outro nio é a convic-
¢do a que chegou o julgador e sim as
pecas que documentaram a producido
probatdria.®® Feito o traslado, o Juiz do
segundo processo poderd chiegar a con-
clusdo diversa da adotada pelo primeiro
Juiz relativamente & mesma prova. Por
isso, € irrelevante se o processo anterior
recebeu ou ndo julgamento de mérito e,
em caso positivo, qual a valoragiio que
nele mereceu a prova objeto do emprés-
timo — até porque a regra geral é a de que
nao se revestem da autoridade da coisa
julgada as conclusdes acerca da existén-
cia ou inexisténcia de fatos contidas na
motivagio da sentenga (CPC, art. 469, II).
Pode-se até emprestar prova de processo
que ainda nem se encerrou.

Havendo a extingdo do processo sem
julgamento de mérito, sé serd vedado o
empréstimo quando os atos de produgiio
da prova tiverem sido atingidos pelo
vicio que acarretou o fim anormal do
feito. Mas tal ndo significa um requisito
para o empréstimo diferente dos ja indi-
cados acima. Apenas se estard levando
em conta a exigéncia de que a prova
tenha sido regularmente produzida no
processo anterior (item 4, acima). O
mesmo vale para o processo anulado.
Apenas nio se admitird o empréstimo se
a anulagdo decorrer de vicio em ato
anterior e que constitua antecedente 16gi-
co a-produ¢io da prova.**

“» Devis Echandia, Teoria general..., I,
p. 369.

“9 Nesse sentido: Devis Echandia, Teoria
general..., 1, p. 371-372, 375-376; Lessona,
Trauato..., 1, p. 21 et seq. Amaral Santos
afirma possivel apenas o empréstimo quan-
do a anulagdo decorre de defeito em mo-
mento subseqiiente & atividade probatdria
(Prova judicidgria..., 1, p. 318 et seq.), ndo
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8. Empréstimo ex officio de prova %

O Juiz poderd determinar de oficio o
empréstimo de prova — observados os
requisitos acima expostos. Aplica-se a
regra do art. 130 do CPC. Nem se diga
que, por conhecer de antem@o o resulta-
do probatério, sabendo a qual parte o
empréstimo favorecerd, o Juiz estaria
violando seu dever de imparcialidade.
Basta inverter a questdo para demonstrar
o erro desse argumento: deixando de
determinar o empréstimo, o Juiz estarad
sendo parcial em favor daquele que seria
prejudicado pela prova.

Se a reconstituigdo dos fatos determi-
nada de oficio vem a beneficiar quem
tem razdo, ndo hd nisso infragdo ao dever
de imparcialidade, mas o adequado cum-
primento da funcdo jurisdicional. A im-
parcialidade se concretiza pela conces-
sdo de iguais oportunidades aos litigan-
tes e a consideragdo mais isenta possivel
de seus argumentos — e cessa af. As
vantagens que advém no processo a al-
guma das partes, precisamente porque e
na medida em que esta tem razdo, nao
sdo mais do que conseqiiéncias da corre-
ta atuag@ao imparcial.

Nio fosse assim, toda vez que se
cmitisse provimento jurisdicional ou se
efetivasse medida executiva em favor de
um dos litigantes, faltaria imparcialida-
de. Na feliz expressdao de Fazzalari, o
provimento jurisdicional &, nesse senti-

do, “squisitamente parziale, ¢ tutto a
favore di chi ha ragione” %

se apercebendo de que o vicio pode estar
em ato anterior a produgdio da prova sem
que afete a validade dessa, por ndo lhe ser
um antecedente 16gico.

“9 O tema é examinado, a luz do dever de
imparcialidade, por Ivan Righi (em “Os
poderes do juiz”), que inclusive relata inte-
ressante caso com que se defrontou, na
condigdo de magistrado.

Y9 Istituzioni..., p. 470.

9. Prova produzida sob segredo da
justica e prova obtida mediante in-
terceptacdo autorizada

Cabe o exame de duas hipéteses par-
ticulares de empréstimo de prova, em
que sua realizaglio poderd importar vio-
lagdo de normas de direito material.

H4 processos que, em atengdo ao
direito a intimidade ou ao interesse pu-
blico, t¢m sua publicidade restrita as
partes e seus procuradores (CF, art. 5.°,
LX; CPC, art. 155; CPP, art. 792).

Alguém que seja terceiro em relagdo
a tal processo ndao poderd pleitear o
empréstimo de prova nele produzida, por
nio ter conhecimento do que nele ocorre.
Se o tiver, poderd inclusive estar carac-
terizado crime de quebra de segredo da
Justica (Lei 9.296/96, art. 10). No mes-
mo tipo penal este terceiro incidird quan-
do, por conta prépria ¢ independente-
mente de autorizagdo judicial, trouxer
para os autos do feito em que é parte
copia de termos que documentaram a
producdo de prova em processo de publi-
cidade restrita. O empréstimo, nessa hi-
pétese, caracterizard prova “ilicita” (v.
item 5), vez que produzido em violagao
a direito de intimidade ou ao interesse
piblico. Os documentos juntados pela
parte terdo de ser desentranhados, sendo
inutilizaveis no processo (v. item 6.1).

As partes do processo que tramita sob
segredo da Justiga ndo poderdo pretender
o empréstimo de prova nele produzida
para outro em que qualquer delas litigue
contra terceiro — quando menos, porque
isso afrontaria a garantia do contraditério
(item 3.1).

Resta a hipétese do empréstimo de
prova do processo de publicidade restrita
para outro envolvendo exatamente as
mesmas partes. Pdem-se duas alternati-
vas: a) constata-se que, embora integran-
te de processo que tramita sob segredo
da Justiga, a prova ndo implica a neces-
sidade de sigilo — trasladando-se-a, sim-
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plesmente; b) ou, ndo sendo assim, passa
a vigorar a publicidade restrita as partes
e seus procuradores também no processo
para o qual a prova é emprestada. Neste
tltimo caso, 0 empréstimo nio sera pos-
sivel se o segundo processo envolver,
como litisconsorte ou assistente de qual-
quer das partes, alguém que seja terceiro
em relagdo ao primeiro processo — a nio
ser que o segredo da Justica esteja tute-
lando exclusivamente interesse da pro-
pria parte que pleiteia o empréstimo, a
qual, assim, concorda em estender o
conhecimento da matéria sigilosa aos
participantes do segundo feito.

A Constituigdo autoriza excepcional-
mente a colheita de provas mediante
interceptagdo de comunicagdes previa-
mente autorizada por ordem judicial, para
fins de investigacdo criminal ou instru-
¢do processual penal (art. 5.° XII, parte
final). A Lei 9.296/96 disciplinou o tema,
fixando os pressupostos da interceptagio
e restringindo-a 2 investigacio ou com-
provagdo de fatos que constituam crimes
puniveis com reclusio (art. 2.°).

Indaga-se da possibilidade de, autori-
zada a interceptagio em determinado
processo penal, emprestar-se para outro
processo a prova obtida através dela.

Na doutrina, hd quem j4 tenha admiti-
do tal empréstimo — inclusive para pro-
cesso civil, no qual o Juiz jamais poderia
diretamente autorizar a interceptagio te-
lefénica.*’” Barbosa Morcira resume os
argumentos essenciais contra e a favor do
empréstimo, nos seguintes termos: *“(...)
pode argumentar-se que, uma vez rompi-
do o sigilo, ¢ por conseguinte sacrificado
o direito da parte a preservacio da intimi-
dade, ndo faria sentido que continudsse-
mos a preocupar-nos com o risco de ar-
rombar-se um cofre jai aberto. Mas por
outro lado talvez se objete que assim se
acaba por condescender com auténtica

“N Nery Jr., Principios..., p. 145-146.

N

fraude 2 Constituigdo. A prova ilicita,
expulsa pela porta, voltaria a entrar pela
janela..” *

Nio cabe, aqui, examinar o acerto da
opgao politica do Constituinte ao restrin-
gir drasticamente o emprego das provas
ilicitas e das hipéteses de autorizagdo de
interceptagbes — mas, apenas, precisar o
conteido da disciplina estabelecida no
ordenamento.

A definigdo da questdo exige que se
considere o regime que a Lei 9.296/96
conferiu as interceptagdes autorizadas. £
nos estritos limites deste diploma que
opera a exce¢do a garantia da inviolabili-
dade das comunicagdes. Tanto é assim
que, antes, o STF havia negado validade
ainterceptagdes telefonicas, mesmo quan-
do autorizados pelo Juiz em processo
penal, por reputar que a parte final do inc.
XII do art. 5.° da CF dependia de regula-
mentagdo legislativa.* O pardgrafo tinico
do art. 2.° da Lei 9.296/96 impde que,
“em qualquer hipétese”, seja ‘“‘descrita
com clareza a situagdo objeto da investi-
gagdo”. E, nos termos do art. 9.°, toda a
gravacdo que nio interessar a prova de tal
situagdo “serd inutilizada por decisio ju-
dicial, durante o inquérito, a instrugio
processual, ou apés esta, em virtude de
requerimento do Ministério Pdblico ou
da parte interessada”. E, portanto, abso-
lutamente inaproveitavel para qualquer
outro fim a gravagdo que ndo diga respei-
to & comprovacio da situagdo apresenta-
da ao Juiz quando se requer a intercepta-
¢do — ainda que se preste & comprovagdo
de outros fatos. Essa mesma diretriz h4 de
vigorar para as gravagdes que interessem
a situagdo investigada e sejam levadas ao
processo penal: apenas neste serdo utili-
zdveis — ndo se permitindo seu emprego

“9 “A Constituigdo e as provas...”, p. 153.

“7 HC 69.912-RS, DJU 26.11.1993 (v. Infor-
mativo STF, n. 36, de 29.06.1996); Acgao
Penal 307 (RTJ 162/3).

para outras finalidades, mediante emprés-
timo de prova.

Nos casos ora examinados, em que se
concluiu pela negativa de cmpréstimo,
fica também ressalvada a possivel aplica-
¢do do principio da proporcionalidade (v.
item 12).

10. Empréstimo de depoimento pes-
soal

Enquanto espécie probatdria, também
o depoimento pessoal € passivel de em-
préstimo para outro processo — desde que
presentes 0s requisitos antes examina-
dos. Exclui-se dessa afirmacio a confis-
sdo ficta ou presumida, que, quando ca-
bivel, ndo € mais do que conseqiiéncia da
preclusdo da possibilidade de cumpri-
mento de um 6nus — sendo, por isso,
necessariamente limitada ao processo em
que ocorre.

Carlo Lessona, depois de admitir o
empréstimo de confissdo, apresenta gra-
ve ressalva a esse entendimento, median-
te um exemplo: em processo em que se
buscava provar ser nulo o testamento por
deméncia do testador, “confessa-se” que
o testamento foi feito em 17 de abril — e
ndo 16, conforme constara do respectivo
instrumento — com a certeza de que isso
ndo teria relevancia para o feito; extin-
guindo-se o processo sem julgamento de
mcrito, o sucumbente propds nova agio,
alegando falsa data do testamento e invo-
cando a anterior “confissdo”. Para Lesso-
na,a anterior admissdo de que a data do
testamento era falsa niio poderia ser apro-
veitada como confissdo no segundo pro-
cesso, porque faltaria o animus confitendi
(a intengdo de o depoente fornecer, atra-
vés de sua declaragio, uma prova para o
adversdrio).*

Nio € de se concordar com tal asser-
tiva. A confissdo tem, em nosso sistema,

"% Lessona, Tratiato..., 1, p. 628.
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natureza de ato probatdrio. Ndo constitui
ato de disposigdo, de submissdo a pre-
tensdo do adversdrio. E precisamente
por isso que ndo se identifica com o
reconhecimento do pedido e a rentincia
ao direito em que se funda a agdo. No
ambito subjetivo do confitente, a tnica
exigéncia que se poe € a da voluntarie-
dade da confissdo — no sentido de ser
liviemente apresentada, sem que haja
coagdo. E irrelevante que o confitente
tenha a intengdo de, ao admitir fatos
como verdadeiros, favorecer sen adver-
sario. Daf que, presentes os demais re-
quisitos (v. itens 3 e 4), pode ser trasla-
dado para um segundo processo, servin-
do como confissdo, o termo de depoi-
mento pessoal em que a parte admitiu
como verdadeiros fatos que, para o pri-
meiro processo, eram irrelevantes.

Pondere-se, entretanto, que, como as
demais fontes probatérias, a confissdo
tem valor relativo, submetendo-se 4 ava-
liagdo livre e motivada que o Juiz de-
senvolve (CPC, art. 131; CPP, arts. 197
e 200).

A este aspecto, somam-se outros, no
processo penal, que mitigam a importan-
cia da confissdo emprestada. O acusado
tem o direito ao interrogatdrio. Este,
mais do que ato de instrugdio, é ato de
defesa: é a oportunidade que se dd ao réu
do processo penal de apresentar direta e
pessoalmente ao Juiz sua versio dos
fatos. A falta dessc ato acarreta a nulida-
de do processo (CPP, art. 564, III, ¢).%!
Assim e mesmo quando trazido de
empréstimo o depoimento do acusado
prestado em outro processo, € indispen-
sdvel a realizagio do interrogatério —
ocasiio em que inclusive o réu serd
inicialmente informado de seu direito de
permanecer em siléncio (CF, art. 5.9

6V Vede, por todos: Greco Filho, Manual..., p.
200; F. Marques, Elementos..., 11, p. 321,
Grinover, S. Fernandes e M. Gomes Filho,

*  As nulidades..., p. 71 et seq.
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LXIII). Além disso, a confissdo € retra-
tdvel: o acusado pode negar fatos que
antes admitira — cabendo ao Juiz, livre €
motivadamente, ponderar qual versdo
deve prevalecer (CPP, art. 200).

11. A recente disciplina da juntada de
verbali no processo penal italiano

O CPP italiano de 1988, na parte
destinada a prova documental, discipli-
nou a admissibilidade da juntada de
verbali (termos a que se reduzem deter-
minados atos processuais, inclusive a
colheita de certas provas) de outros pro-
cessos (art. 238, comma 1.° a 3.°). O
dispositivo néo significa a regulamenta-
¢do integral da prova emprestada, pois
nem toda prova se documenta em verbali.

Se os verbali foram produzidos em
outro processo penal, a admissibilidade
de sua juntada submete-se a0s seguintes
requisitos: a) devem retratar atos desen-
volvidos com as garantias devidas para
valer como prova. Como observa Grevi,
jd esse requisito exclui as provas produ-
zidas em audiéncias ou inquéritos preli-
minares;* b) o traslado tem de ser con-
sentido por ambas as partes, que renun-
ciam ao direito de elaborar tal prova no
Processo em curso.

Caso os verbali tenham sido produzi-
dos em processo civil, sua juntada aos
autos do processo penal so € possivel se
o processo de origem ja tiver sido defi-
nido com sentenga transitada em julgado.
Siracusano destaca que a convicgdo acer-
ca das provas formada no primeiro pro-
cesso ndo vincula o julgador do segun-
do.®

Por fim, os verbali que documentam
atos que “ndo sdo repetiveis” t€m seu
traslado permitido independentemente
desses requisitos.

52 “Prove”, p. 200.
Gh “Le prove”, p. 439.

Embora as normas ora noticiadas es-
tejam previstas apenas para O processo
penal, é inegdvel sua repercussdo (por
analogia ou aplicacdo subsidiaria) sobre
o processo civil italiano. Assim, Proto
Pisani, depois de em principio negar o
cabimento do empréstimo de prova no
processo civil, admite que a nova disci-
plina estabelecida para o processo penal
“& destinata a riaprire € a porre su nuove
basi di diritto positivo il problema”.™

12. Conclusio: fungoes e fundamen-
tos da prova emprestada — Notas
finais sobre sua admissibilidade e
valor — A proporcionalidade

A fun¢io primeira e imediata do
empréstimo da prova € a economia pro-
cessual. Busca evitar a repeti¢do desne-
cessdria de atos a fim de que, com menor
dispéndio de tempo e recursos materiais,
o processo seja mais acessivel a todos (¢
aplicag@o do célebre “principio econémi-
co”, formativo do processo). Sendo essa
a funcdo normal da prova emprestada,
impdem-se com rigor a observéncia dos
requisitos antes mencionados e a sangdo
por seu descumprimento. Afinal, a pura
e simples economia processual nio jus-
tificaria o olvido dos valores constitucio-
nais indicados acima. Também por ser
essa a funcdo primdria da prova empres-
tada, justifica-se a diferenca de seu regi-
me — em determinados pontos — no pro-
cesso penal e civil, precisamente em
virtude da diversidade de valores envol-
vidos em um e outro.

Dentro dos pardmetros antes delinea-
dos, ¢ a economia processual, somada a
circunstincia de que nenhuma garantia
constitucional estd sendo violada, que
autoriza o empréstimo da prova a despci-
to de inexistir sua previsdo genérica no
ordenamento. Como observava Couture
— exatamente ao analisar a prova empres-

5% Lezioni..., p. 481. .
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tada — a admissdo de um meio de prova
nio depende tanto de sua expressa pre-
visio legal quanto de sua consonincia
com os valores constitucionais.”

Assim, preenchidos os pressupostos
egspecificos e genéricos, a parte tem direi-
fo a que se proceda ao empréstimo.
Nessa hip6tese, a simples possibilidade
de sua reprodug@o nio € motivo para a
inadmissao.

Isso ndo significa, contudo, que a
prova emprestada receberd sempre, abso-
luta e necessariamente, o valor que tal-
vez possuisse em sua esséncia origindria.
Também ndo € correto dizer que, mesmo
sendo admissivel, ela ndo poderd jamais
assumir tal valor. O Juiz, no caso concre-
to e motivadamente, conferir-lhe-4 o valor
que ela mereca. Poderd até determinar
que se repita a prova. Mas nisso, alids, a
prova trasladada ndo se diferencia dos
outros meios probatérios: em qualquer
caso, o Juiz, concreta e fundamentada-
mente, avaliard a prova conforme sua
convicg@o, podendo mandar repeti-la.

Por outro lado, ausentes os requisitos
constitucionais para sua admissfio, nfo é
concebivel nem mesmo sua permanéncia
nos autos do segundo processo. Nio
parece acertada a afirmativa de que em
tais situagdes poderia ser aproveitada
como “simples indicio” ou ‘“argumento
de prova”.f

Basta que se considere o significado
de “indicio”: é o fato (“secunddrio”) jd
conhecido que possibilita, através de
procedimento 16gico (“presungio”), a
conclusdo quanto a existéncia ou inexis-
incia de outro fato (“primdrio”). Quan-

®% Fundamentos..., p. 255.

89 Admitem, nesses termos, o empréstimo de
prova ofensivo a garantias processuais, entre
outros: Lessona, Trattato..., 1, p. 15, 31-32-
33; Devis Echandfa, Teoria general, 1, p.
374; Amaral Santos, Prova judicidria..., 1,
p- 307, 312-313, ; Moniz de Aragio,
Exegese..., IV-1, p. 62.

do se fala em “prova indicidria”, estd a
referir-se ao meio probatério que de-
monstra a existéncia do indicio (a “prova
do fato secunddrio”) ou a prépria presun-
¢do. Entdo, a diferenga entre “prova di-
reta” e “prova indicidria” (ou indireta)
ndo se encontra primordialmente na maior
ou menor idoneidade de uma ou outra.
Reside no objeto sobre o qual recaem: a
primeira, diretamente sobre a afirmagio
atinente ao fato principal, “constitutivo,
impeditivo ou extintivo” do direito em
discussdo (“A causou lesdes corporais
em B”; “X € pai de Y”); a segunda, sobre
a afirmagio de um fato que permite
conclusdo légica, mais ou menos segura,
sobre a existéncia, ou nao, do fato prin-
cipal (“A estava em outro pais no mo-
mento em que B foi agredido”; “X €
absolutamente impotente”). Ora, a prova
que se pretende emprestar pode ter por
objeto tanto a afirmagio de fato principal
quanto de fato secunddrio. Nesse senti-
do, sempre poderd ser prova “direta” ou
“indireta” (“indicidria”). Ndo ¢ a circuns-
tancia de niio se preencherem os requisi-
tos para seu empréstimo que transmudard
seu objeto.

A tese ora criticada pura e simples-
mente torna utilizdvel prova inconstitu-
cional: a afirmagdo de que cla pode ser
utilizada como indicio € apenas um pri-
meiro passo; passo seguinte e inevitdvel
¢ o reconhecimento de que, em face do
livre convencimento, também tal “indi-
cio” pode embasar a decisdo do Juiz. Dai
que o resultado final serd o aproveita-
mento dessa prova, como outra qualquer.
Nem se diga que, em tais casos, a prova
inconstitucional serviria apenas para “cor-
roborar” outros elementos probatdérios,
pois de duas uma: ou bem esses elemen-
tos probatdrios por si s6 ja bastariam (e
entdo a prova inconstitucional seria até
dispensdvel, ndo havendo razdo para
permanecer nos autos); ou tais elemen-
tos seriam insuficientes e precisamente a
prova inconstitucional € que faria a dife-
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renga (ou seja, estaria sendo aproveitada
como elemento decisivo — em frontal
colis@o com a determinagio constitucio-
nal de inaproveitabilidade). Enfim, a
manuten¢io da prova inconstitucional nos
autos como “simples indicio” acaba ser-
vindo de expediente para burlar a veda-
¢do ao seu emprego.”’

Ocorre que, eventualmente, o emprés-
timo de prova ndo se destina apenas 2
economia processual. Hé casos em que a
prova € irrepetivel ou, quando menos,
sua repeticio sé se faria a um custo
bastante alto e despropositado. A prova
emprestada, entdo, assume funcio diver-
sa e especial: evitar a perda da prova
irrepetivel ou de dificil repeti¢do. Seu
fundamento passa a ser o préprio direito
a prova - radicalmente ligado a ampla
defesa e ao acesso a jurisdigdo: ou per-
mite-se o traslado ou priva-se a parte de

provar sua razio.

Em tais situagGes, ndo estando pre-
sentes 0s requisitos constitucionais da
prova emprestada, surgird conflito de
valores igualmente fundamentais. Caso
admitido o empréstimo, sairdo sacrifica-
das as garantias que estdo i base daque-
les requisitos. Na hipétese contréria, o
direito a prova e os que lhe servem de
supedaneo € que sofrerdo o prejuizo.

A tinica solugdo concebivel serd a
aplicagdo do principio da proporcionali-
dade. Tais valores (e também os que
estdo em jogo nos préprios pélos da
situagdo controvertida, objeto do proces-
s0) terdo de ser ponderados de modo a
se verificar quais dentre eles sdo os mais

" Confira-se panorama jurisprudencial acerca
das provas ilegalmente obtidas em processo
penal, apresentado por Scarance Fernandes
e Magalhdes Gomes Filho (“Os resulta-
dos...”, esp. p. 94): em vdrios casos, a
despeito de se reconhecer a invalidade da
confissdo exclusivamente perante a policia,
admitiu-se-a sob o argumento de que foi
corroborada por outros elementos.

“urgentes e fundamentais” no caso con-
creto.’®

Por isso, ndo se descarta em termos
absolutos a admissdo da prova empresta-
da que ndo preencha os requisitos antes
mencionados. Outras situagdes-limite
semelhantes a ora exposta poderdo surgir
¢ a admissdo do traslado destinar-se-4 a
evitar resultados desarrazoados e despro-
porcionais. E sob essa 6tica que, em
muitos casos, se justificard o transporte
de prova favordvel ao acusado, mas que
ndo preenche as condi¢Bes iniciais de
admissdo. Também assim a prova produ-
zida em processo ou procedimento admi-
nistrativo desfavordvel a prépria admi-
nistragdo poderd ser aproveitada.

E em todas essas hip6teses, admitido
o empréstimo, caberd ao Juiz, motivada-
mente, dar a prova o valor que em con-
creto ela merega.
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DOUTRINA - PROCESSO TRIBUTARIO

CONTROVERSIAS SOBRE O FATO TRIBUTARIO
NOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

LUIZ CARLOS DERBLI BITTENCOURT

Pressuposto de constituicio ¢ de de-
senvolvimento vélido e regular do exe-
cutivo fiscal, a Certiddo de Divida Ativa,
embora unilateralmente expedida, guar-
da absoluta dependéncia de processo
administrativo-tributdrio; no qual se apon-
tam o nome do devedor, o valor da divida
bem como sua origem, natureza e funda-
mento. Em outras palavras, trata-se de
titulo executivo causal, porquanto inte-
grado a sua origem.

De uma vez, o processo administrati-
vo-tributdrio, lastro da Certiddo de Divi-
da Ativa, pode se originar de:

a) Declaragbes ¢ informagtes de dé-
bito prestadas pelo sujeito passivo; ou

b) Débitos apurados pelo préprio cre-
dor.

Na primeira hipétese, tem-se o pro-
cesso administrativo de rito sumirio,
calcado nas declaragbes e informacées
prestadas pelo devedor, no cumprimento
de deveres instrumentais, acessérios de
obrigagdo principal. J4 na segunda hipé-
lese, desenvolve-se iter procedimental de
média complexidade, quando o débito se
fundamenta em dados cadastrais do cre-
dor, ou de ampla complexidade, observa-
do em exigéncia calcada em atividade
fiscalizadora.

A variada amplitude do processo ad-
ministrativo correspondem as trés espé-
cies de langamento conhecidas no Direi-
to Tributdrio brasileiro. Assim, no lan-
¢amento por homologagdo incumbe ao

sujeito passivo da obrigagio estabelecer
a “quantidade aritmética do tributo”. No
langamento efetuado com base em decla-
ragdo do sujeito passivo, a matéria de
fato indispensdvel € informada 2 autori-
dade administrativa, a qual calcula o
tributo e notifica o devedor. Por derra-
deiro, no langamento efetuado de oficio
a exata mensuragcdo do débito € tarefa
imposta ao sujeito ativo.

Nos langamentos por homologagio €
nos langamentos efetuados com base em
declarag@o, o dever de calcular o mon-
tante devido se atribui, totalmente ou
parcialmente, ao sujeito passivo da obri-
gagdo tributdria, correspondendo, na
mesma medida, agir da autoridade admi-
nistrativa. Em caso de langamento por
homologacdo, a atividade administrativa
€ totalmente desempenhada pelo devedor
tributdrio, enquanto no langamento fun-
dado em declaragdo o credor tributério
recebe as informagGes sobre a matéria de
fato e, em seguida, notifica o devedor de
seu débito, calculado segundo os mes-
mos dados faticos declarados.

Nos langamentos efetuados de oficio,
observam-se duas variantes de atividade
administrativa: uma amparada em dados
cadastrais e outra escorada em investiga-
¢do fiscal ampla. Com apoio naqueles 'ou
nesta, o langamento prescinde de ampla
colaboragdo do sujeito passivo, centrando-
se nas maos dos drgios fiscais a tarefa de
apurar o fato tributdrio e quantificar a
obrigagdo correspondente, notificando g
devedor.



