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RESUMO

O presente trabalho consiste em um estudo sobre a prova emprestada no processo
penal, que atualmente € um assunto bastante discutido no ordenamento juridico
penal brasileiro. Especificamente, trata-se da hipotese de transportar a prova
testemunhal colhida em um determinado processo para outro, desde que ambos
versem sobre fatos idénticos. A prova emprestada geralmente é observada quando
ocorre o denominado desmembramento do processo, principalmente nos casos em
gue ha mais de um réu e os autos encontram-se em fases processuais diferentes,
tendo como melhor exemplo explicitado no cotidiano quando um acusado é
encontrado e citado, enquanto que o outro ndo é localizado e, portanto, encontra-se
em local incerto e ndo sabido. Consequentemente, as testemunhas arroladas pelo
Ministério Publico ou pelo querelante, que figuram no pélo ativo da presente
demanda, sdo as mesmas. Assim, este tipo de prova consistiria em transladar os
depoimentos prestados nos autos originais para um segundo processo. Porém, ha
entendimentos contrarios quanto ao tema da prova emprestada. Existem
doutrinadores que se posicionam no sentido de que a aplicacdo deste determinado
tipo de prova estaria desrespeitando dois principios constitucionais, quais sejam, da
ampla defesa e do contraditério. Estes afirmam que no processo cindido teria que se
realizar novamente toda a instrugcdo processual, visto que o réu do segundo
processo ndo fez uso de seus direitos garantidos através da Constituicdo Federal.
Por outro lado, h4 autores com entendimentos diversos, defendendo que a prova
emprestada poderia ser transferida de um processo para 0 outro em respeito aos
principios da celeridade e da economia processual, contudo, ela ndo poderia ter a
mesma eficacia da prova produzida no processo originario e também nao poderia
servir unicamente para fundamentar uma condenacéo. Para tanto, a metodologia se
deu através do método dedutivo, sendo a pesquisa realizada de forma tedrica e
qualitativa, utilizando-se de diversos materiais bibliograficos, como livros, artigos e
sitios da internet. Assim, esta monografia visa analisar os principios ja citados,
estudar a importancia da prova, especialmente a testemunhal, e verificar as
divergéncias existentes entre a aceitacao da prova emprestada.

Palavras-chave: Prova Testemunhal. Prova Emprestada. Fatos Idénticos. Principios

Constitucionais. Conflito.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como principal objetivo analisar a possibilidade de
utilizacdo da prova testemunhal emprestada entre processos criminais que versam
sobre fatos idénticos, sob a 6tica dos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio e da celeridade processual, além do principio da economia processual.

A prova emprestada se justificaria, ou ndo, na presente analise, quando
ocorre a cisdo, também chamada de desmembramento, do processo. Este
procedimento é adotado, quase que exclusivamente, quando ha mais de um réu nos
mesmos autos e estes encontram-se em fases processuais distintas. O exemplo
mais comum € quando um acusado é citado e apresenta a defesa prévia, enquanto
gue o outro estd em local incerto e ndo sabido.

As testemunhas arroladas pela acusacdo, conseqientemente, sdo as
mesmas. A prova emprestada consistiria em utilizar estes depoimentos prestados
nos autos de origem para fazer prova também no outro processo.

Ha doutrinadores que criticam tal aplicacdo, fundamentando tal posi¢ao
nos principios da ampla defesa e do contraditorio. Afirmam eles que o réu que teve
seu processo cindido, assim, ndo estaria fazendo uso dos seus direitos garantidos
pela Constituicdo Federal, jA que ocorreu a oitiva da testemunha sem a sua
presenca.

Por outro lado, ha estudiosos que acreditam que é possivel transladar a
prova anteriormente produzida para o processo cindido, porém esta ndo teria a
mesma eficacia juridica, tampouco poderia servir como Unica fundamentacao para
uma condenacdo. A presente monografia, portanto, visa analisar o tema em trés
etapas. Na primeira, tratar-se-a as regras e os principios da Constituicado Federal,
dando-se énfase aos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e
da celeridade processual, além do principio da economia processual. Na segunda,
pretende-se estudar a importancia da prova, especialmente a testemunhal, no
processo criminal. Na terceira, sera dedicada a denominada prova emprestada,
verificando as divergéncias existentes entre a aceitacao e eficacia da mesma.

Para tanto, a metodologia se deu através do meétodo dedutivo, sendo a
pesquisa realizada de forma tedrica e qualitativa, utilizando-se de diversos materiais

bibliograficos, como livros, artigos e sitios da internet.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Inicialmente, antes de analisar o ponto principal da monografia, a prova

testemunhal emprestada no processo penal, faz-se necessario estudar os principios

constitucionais, enfatizando as suas caracteristicas e a sua importancia, além de

destacar os mais relevantes para o presente estudo.

2.1

Constituicdo e Principios

A Constituicdo Federal, como afirma Aquino e Nalini (2009, p. 46; 49):

[...] é fundamento de validade de toda a normatividade, pois, em relacdo as
suas normas, todas as demais sao inferiores [...] A Constituicdo € o primeiro
parametro, a fonte inicial e fundante de todas as regras processuais. E facil
enfrentar a prolifica vocacao legislativa brasileira se essa concepcao estiver
bem presente na consciéncia do intérprete. Pois, todas as normas
incompativeis com os ditames constitucionais, explicitos ou implicitos na
constituicdo material, ndo chegam a produzir efeitos, ndo integram a
realidade juridica, menos ainda merecem cumprimento.

Inserida nela estdo, principalmente, os direitos e as garantias reservadas

a todos os cidadaos, que, geralmente, estdo baseadas nos chamados principios

constitucionais.
Como define Cristovam (2006, p. 69):

Os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo o
ordenamento juridico, tendo por fungdo principal conferir racionalidade
sisttmica e integralidade ao ordenamento constitucional. Podem ser
expressos mediante enunciados normativos ou figurar implicitamente no
texto constitucional. Constituem-se em orientacfes e mandamentos de
natureza informadora da racionalidade do ordenamento e capazes de
evidenciar a ordem juridico-constitucional vigente. Nao servem apenas de
esteio estruturante e organizador da Constituicdo, representando normas
constitucionais de eficacia vinculante na protecao e garantia dos direitos
fundamentais.
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Estes, segundo o entendimento de Espindola (1999, p. 50-52), devem ser
analisados de duas maneiras diversas, sendo primeiramente como principios
positivos do Direito e, posteriormente, como principios gerais do Direito.

O referido autor acredita que os principios positivos do Direito:

[...] ndo podem ser valorados segundo a posicao dicotdmica do falso ou do
verdadeiro, prépria da Ciéncia, mas, sim, segundo as dicotomias analiticas
do valido ou invélido, vigente ou ndo, eficaz ou ineficaz, adequadas a
analise do Direito enquanto sistema de normas positivas. Deste modo, os
“principios positivos do Direito” pertencem a linguagem do Direito. J& os
principios gerais do Direito podem ser valorados segundo a idéia do falso e
do verdadeiro, conforme as analises descritivas da Ciéncia Juridica. Eles
pertencem a linguagem dos juristas. (ESPINDOLA, 1999, p. 52).

Em resumo, o principio geral do Direito é aquele que ainda ndo esta
positivado no ordenamento juridico, porém € utilizado na fundamentacdo de
decisbes e, assim, apresenta importante destaque na formulacdo ou reformulacdo
das jurisprudéncias. (ESPINDOLA, 1999, p. 52).

O doutrinador Cruz (2003, p. 106-107), contudo, afirma que os principios
caracterizam-se por serem gerais, ja que é o inicio de toda a criacdo, aplicacdo e
interpretacdo do direito; primarios, pois a partir destes surgem outros principios
constitucionais; e por possuirem dimensao axioldgica, eis que condicionam o0s
valores que estdo expressos em todo o ordenamento juridico.

Os mesmos podem ser classificados em trés tipos, que sao os politico-
ideoldgicos, os fundamentais gerais e os especificos. (CRUZ, 2003, p. 113).

O primeiro € conhecido como os “principios dos principios”, pois possui
como objetivo o de orientar todos os outros principios inseridos na Carta Magna, o
gue acarreta dizer que séo utilizados, geralmente, de maneira abstrata, podendo ser
citados como exemplos aqueles inscritos no art. 4° da Constituicdo Federal. (CRUZ,
2003, p. 113).

Ja o segundo é o0 oposto, pois tem maior aplicabilidade e grau de
concretude, estando presente no art. 5° da Constituicdo Federal. (CRUZ, 2003, p.
113).

Por fim, o terceiro, que é encontrado no art. 7°, inc. VI, no art. 37, inc. VI,
entre outros, todos da Carta Magna, sdo aqueles que orientam e tratam apenas de
uma determinada matéria do Direito Constitucional, aplicando-os somente em casos
especificos. (CRUZ, 2003, p. 113).
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Assim, pode-se afirmar que os principios constitucionais, tanto aqueles
implicitos como também o0s expressos na Constituicdo Federal, devem ser
analisados e ponderados no julgamento do caso concreto, pois estes garantem que

os direitos dos individuos nao sejam violados.

2.2  Diferencas entre Principios e Regras

Antigamente, o pensamento juridico formalista acreditava que o0s
principios eram apenas coadjuvantes na interpretacao, ja que eles sempre estiveram
atrelados a nocdes conflitantes e sustentando que o direito e a moral séao realidades
distintas. Também na visdo positivista legalista, os principios desempenhavam
apenas uma funcdo secundéaria de preencher as lacunas existentes e orientar a
atividade interpretativa, portanto, ndo sendo admitidos com a justificativa de que
poderiam comprometer a seguranca e a objetividade necessaria a aplicacdo das
leis. (PEREIRA, 2006, p. 92-93).

Pereira (2006, p. 94) aduz que, posteriormente: “[...] o entendimento da
Constituicdo como ordem de valores e o reconhecimento da dimensédo objetiva dos
direitos fundamentais sao fatores que contribuiram decisivamente para o0 novo
prestigio atribuido a tematica dos principios”.

Faz-se necessario, também, relatar o entendimento do doutrinador Cruz
(2003, p. 100), que afirma que “ndo ha oposi¢cao entre principios e regras, ou seja,
as normas juridicas é que se dividem em principios e regras”.

Contudo, o referido doutrinador explicita:

Mesmo para os autores que entendem ndo haver hierarquia entre principio
e regra constitucionais, existem, pelo menos, fungdes distintas dentro do
ordenamento juridico. [...] deve haver uma harmonia fundante entre os
principios e regras, como parte que coabitam em um mesmo ordenamento.
(CRUZ, 2003, p. 102).

Cristovam (2006, p. 73) afirma que um dos critérios que devem ser
utilizados para fazer tal distingdo é o da generalidade, pois 0s principios sdo normas
com alto grau de abstracdo, enquanto que as regras possuem um nivel

relativamente baixo.
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O pensador Espindola (1999, p. 65-66), além do grau de abstracdo ja
citado, retrata em sua obra outros critérios de diferenciacao:

Grau de determinabilidade na aplicacéo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de media¢Bes concretizadoras (do
legislador? Do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagéo
direta. Caracter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica no sistema de fontes
(ex: principios constitucionais) ou a sua importéancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito). “Proximidade da idéia
de direito”: os principios sdo Standards juridicamente vinculantes radicados
nas exigéncias de “justica” (Dworkin) ou na “idéia de direito” (Larenz); as
regras podem ser normas vinculantes com um conteddo meramente formal.
Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

O mesmo autor apresenta outras diferencas relevantes sobre as regras e

0s principios:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou
ndo é cumprida (...); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky);
a convivéncia de regras € antindmica; 0s principios coexistem; as regras
antinbmicas excluem-se; consequentemente, 0s principios, ao constituirem
exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a “légica do tudo ou nada),
consoante 0 seu peso e a ponderagcdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solugéo, pois
se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das
duas prescricdes, nem mais nem menos. Em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objecto de ponderacdo, de harmonizacgéo, pois
eles contém apenas “exigéncias” ou standards que, em “primeira linha”
(prima facie), devem ser realizados; as regras contém “fixacdes normativas”
definitivas, sendo insustentdvel a validade simultdnea das regras
contraditorias. Os principios suscitam problemas de validade e peso
(importancia, ponderacdo valia); as regras colocam apenas questfes de
validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas). (ESPINDOLA,
1999, p. 66-67).

Assim, restou demonstrado, como afirma Cristovam (2006, p. 108), que
“0s principios constitucionais ndo se apresentam de forma homogénea, podendo vir

revestidos de naturezas e configuracdes diversas”.
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Portanto, frisa-se a necessidade de se realizar distingdes entre o0s
principios e as regras, mas também é importante ressaltar que ambos devem ser

respeitados e analisados quando ocorrer 0 estudo do caso concreto.

2.3 Resolucao de Conflitos Entre os Principios

Como ja explicitado no item 1.2 deste capitulo, ha diferencas entre regras
e principios, o que acarreta, assim, em maneiras distintas de resolver os conflitos
existentes.

Pereira (2006, p. 102) afirma, com relacéo as regras, que:

[...] ndo é possivel adotar uma decisdo que requeira que uma ceda espaco
a outra. O afastamento de uma das regras deve ocorrer a partir da
aplicacdo dos tradicionais critérios de solucdo de antinomias (hierarquico,
cronoldgico e da especialidade).

O mesmo autor, ainda, aduz que héa trés maneiras possiveis de resolver

as colisbes entre as regras, que sao:

A declaracdo de invalidade de pelo menos uma das normas; o
entendimento de que uma delas ndo é aplicavel ao caso, ou, ainda, a
construcdo de uma excecdo, entendendo-se que alguma das normas em
conflito estabelece uma ressalva as condicdes de aplicacdo da outra.
(PEREIRA, 2006, p. 122-123).

Em contrapartida, quando ocorrem conflitos entre os principios, a
sistematica é diferente, como a renomada autora Pereira (2006, p. 104-105) retrata:

A saida ndo se encontra em afirmar a invalidade de um dos principios, nem
tampouco em entender um deles como uma exce¢édo ao outro. Sempre que
dois principios, identificados como aplicaveis a um mesmo caso, entram em
choque — por conterem comandos antagénicos — um dos principios tem que
ceder, total ou parcialmente. [...] Assim, na hipétese em que algo é
permitido por um principio mas vedado por outro, um dos principios deve
recuar, sem que algum deles seja declarado invalido, ou inserida clausula
de excecao. Dessa forma, o problema do conflito de regras se resolve na
dimensdo de sua validade, enquanto o dos principios € solucionado na
dimensé&o do valor.
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As solugdes interpretativas para resolucdo destes conflitos podem ser de
trés tipos: a categorizacdo, a hierarquizagdo e a ponderacdo. (PEREIRA, 2006, p.
229).

A categorizacdo, que € mais utilizada pela doutrina norte-americana e

pela Suprema Corte norte-americana, é definida por Pereira (2006, p. 234) como:

[...] o esforco no sentido de correlacionar os fatos em exame as categorias
expressadas nas normas constitucionais. [..] significa delinear os contornos
dos direitos e, a partir das categorias gerais formuladas, qualificar as
situacdes de fato, enquadrando-as na classe pertinente. [...] é entender as
normas juridicas como tipos, 0s quais devem ser correlacionados as
guestdes faticas de modo a definir seus casos de aplicacao.

Esta maneira de resolugdo, nos dias atuais, busca “retomar a logica
mecanicista e o espirito conservador que subjaziam ao formalismo positivista”, o que
acarreta, portanto, no questionamento de que se “a categorizacdo € um mecanismo
satisfatdrio para resolver todos os casos, e, mais especificamente, os casos dificeis”.
(PEREIRA, 2006, p. 236; 243).

Ja a hierarquizacéo consiste em:

[...] estabelecer hierarquias prévias rigidas entre o0os bens
constitucionalmente tutelados. [...] as colisdes entre estes e bens coletivos,
séo resolvidas de acordo com pautas preestabelecidas que determinam o
peso abstrato e a importancia de cada um deles concluindo-se no sentido
da prevaléncia do que ostenta maior hierarquia. (PEREIRA, 2006, p. 243-
244),

Dentro deste tipo de solugcéo estdo inseridas diversas maneiras de ver e

interpretar a hierarquizacao:

De acordo com uma visdo mais radical, seria possivel estabelecer uma
hierarquia entre as normas da Constituicdo e o direito suprapositivo, com
prevaléncia deste dltimo. [...] Uma outra vertente admite a possibilidade de
instituir-se uma hierarquia material entre as normas integrantes da
Constituicdo. Segundo essa teoria, seria admissivel invalidar normas
oriundas do poder constituinte originario por desconformidade com outras
normas de mesma origem, mas de maior importancia valorativa. [...] Um
outro modelo de hierarquizacao ndo concebe que normas oriundas de poder
constituinte originario sejam invalidadas, mas admite que se estabeleca
uma ordem de preferéncia abstrata absoluta entre os direitos fundamentais,
a qual deve imperar como critério de solucao de conflitos em todos os casos
concretos. [...] Outra modalidade de hierarquizagdo é aquela empregada
como critério adjacente a ponderacdo. Nesse caso, ndo se frata de
determinar prevaléncias absolutas de alguns direitos, mas de presumir um
escalonamento abstrato entre certos bens e interesses constitucionalmente
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protegidos, o qual podera ser afastado, na apreciagdo de casos concretos,
mediante justificacdo. (PEREIRA, 2006, p. 244-246; 248).

A terceira e ultima maneira de solucionar os conflitos entre os principios &

a ponderagéao, que pode ser definida como:

[...] a técnica interpretativa destinada a identificar e formular a norma juridica
aplicavel ao caso concreto que, nas ultimas décadas, veio a assumir grande
destaque na metodologia das Cortes Constitucionais, sendo empregada
como metddica alternativa aos esquemas formalistas. O vocéabulo
ponderacdo tem sido usado para designar, de forma genérica, as diversas
operacbes hermenéuticas consistentes em sopesar bens, valores,
interesses, normas ou argumentos. Em sentido estrito, a ponderacdo pode
ser definida, de forma esquematica, como a técnica de decisdo pela qual o
operador juridico contrapesa, a partir de um juizo dialético, os bens e
interesses juridicamente protegidos que se mostrem inconciliaveis no caso
concreto, visando a determinar qual deles possui maior peso e, assim,
identificar a norma juridica abstrata que ha de prevalecer como fundamento
da deciséo adotada. (PEREIRA, 2006, p. 220-221).

A ponderacao pode ser classificada como a ponderacdo de razdes e a

ponderacéo de interesses e bens. A primeira se aproxima da categorizagcdo pura,

que induz a pensar por tipos, enquanto que a segunda é destinada a aplicacdo
dindmica das normas constitucionais. (PEREIRA, 2006, p. 264-265).

Relacionada a esta estad outro principio, o da proporcionalidade, “cuja

estrutura argumentativa determina de que modo o Judiciario deve implementar o

sopesamento e fundamentar a solucao final”. (PEREIRA, 2006, p. 279).

Pereira (2006, p. 287) reflete sobre esta técnica de interpretacdo nos dias

de hoje, relatando que, atualmente:

Portanto:

[...] a idéia de que a ponderagdo caracteriza-se como metodologia
adequada para solucionar problemas constitucionais esta conectada a tese
de que o processo de sopesamento deve abarcar, além dos principios de
conflito, o principio da liberdade do legislador, que atua sempre como razao
em favor da preservagdo da norma, salvaguardando, assim, a dimensdo
democratica do Estado Constitucional.

[...] a necessidade de utilizar a ponderacdo decorre ndo s6 da insuficiéncia
dos critérios classicos de solucdo de antinomias, mas, sobretudo, do fato de
gue os métodos tradicionais de interpretacdo também nao viabilizam
solugdes satisfatérias em grande parte das questdes constitucionais
controvertidas. Por isso, a ponderacdo deve ser entendida como um
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procedimento hermenéutico complementar — e, em certos casos, alternativo
— aos métodos de interpretagcdo. (PEREIRA, 2006, p. 290).

Assim, € de extrema relevancia a andlise destas solugdes interpretativas,
pois o texto constitucional pode e deve ser atualizado frequentemente, baseando-se

nas mudancas pelas quais passa a sociedade.

2.4  Principios Constitucionais Penais

As fontes do direito processual penal estdo inseridas na Constituicdo
Federal, as quais sdo preceitos plenamente aplicaveis ao processo, de forma
autbnoma, porém, estdo hierarquicamente subordinadas aos comandos
constitucionais. (BONFIM, 2009, p. 11).

Uma destas fontes sdo os principios constitucionais que se aplicam ao
processo penal, sendo que, dentre eles, os mais relevantes para o presente estudo
sao os da ampla defesa, do contraditorio, da celeridade e da economia processual.

Cabe ressaltar, também, que “contraditério e ampla defesa perfazem
uma mesma garantia processual, pois ndo pode existir ampla defesa sem
contraditorio e vice-versa”. (CARVALHO, 2009, p. 145).

Assim, a partir do tema proposto para a presente monografia, faz-se

necessaria a analise dos quatro principios acima citados.

2.4.1 Principio da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa esta consubstanciado no artigo 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011):

Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]



18

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

Nestes Ultimos anos, este principio tomou grandes propor¢cées no
processo penal, principalmente nos pronunciamentos dos tribunais e nas reformas
legislativas. (FERNANDES, 2010, p. 266).

Os doutrinadores Bedé Juanior e Senna (2009, p. 178-179) enfatizam que:

Por este principio, as partes ou os interessados na administracao da justica
devem ter o direito de apresentar todas as alegacfes, propor e produzir
todas as provas que, a seu juizo, possam militar a favor do acolhimento da
sua pretensdo ou do ndo acolhimento da postulagéo do seu adversario [...]
A ampla defesa € por si mesma uma garantia genérica que se concretiza
em muitas outras, sendo impossivel delimitar aprioristicamente todo o seu
alcance [...] € uma conseqiiéncia do devido processo legal, sendo, portanto,
inerente a um processo justo. Pelo principio da ampla defesa, a parte tem
plena liberdade de, em defesa de seus interesses, alegar fatos e propor
meios de prova, eis que a defesa representa inquestionavelmente um
interesse publico, essencial em um Estado Democrético de Direito.

A defesa do réu pode ser exercida de duas maneiras, por meio da defesa
técnica e da autodefesa.

A primeira caracteriza-se, como denomina Bonfim (2009, p. 43), por ser:

[...] aquela exercida em nome do acusado por advogado habilitado,
constituido ou nomeado, e garante a paridade de armas no processo diante
da acusacdao, que, em regra, € exercida por um 6rgao do Ministério Publico.
A defesa técnica é indisponivel. [...] Sem isso, ndo podera prosseguir o
processo.

Ja a segunda, é aquela defesa exercida pelo préprio réu, e “consiste no
seu direito de participacéo e de presenca”. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 186).
Um desdobramento da autodefesa é o direito a participacdo, que nada

mais é do que o:

[...] direito do réu estar presente no ato de producao de provas a respeito do
fato contra si imputado, como, por exemplo, o direito de acompanhar a oitiva
de testemunhas [...] a autodefesa é dispensavel pelo réu [...] permite-se que
o réu eventualmente venha a abrir mdo de tais direitos. (BEDE JUNIOR;
SENNA, 2009, p. 186-187).
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A defesa, portanto, € de extrema relevancia para o processo penal, pois
“a auséncia de defesa contraria os principios do contraditorio e da ampla defesa. A
defesa deficiente, embora tecnicamente em outro plano, conduz ao mesmo
resultado”. (SOUZA NETTO, 2003, p. 124).

Com base neste principio, 0 acusado tem diversas garantias no processo
judicial, como por exemplo, o direito a informagdo pessoal do inteiro teor da
acusacao, o direito ao siléncio, o direito de ndo auto-incriminagcdo, a liberdade
processual, o direito ao prazo razoavel para a preparacao da defesa e o direito de se
manifestar ao final no processo. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 188).

O réu também tem o direito, com fulcro no principio da ampla defesa, de
participar da audiéncia de inquiricdo das testemunhas, “porque o réu € quem tem
conhecimento dos fatos”. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 210).

Assim, esta garantia constitucional deve ser preservada e respeitada
durante todo o processo penal.

2.4.2 Principio do Contraditério

Igualmente ao principio anteriormente estudado, o principio do
contraditorio também esta inserido na Carta Magna em seu artigo 5°, inciso LV.

Ele consiste:

[...] na possibilidade de uma das partes manifestar-se contrariamente a
pretensdo deduzida pela outra parte, podendo inclusive apresentar
contraprova. Frise-se que o contraditorio vige durante toda a relagédo
juridico-processual, sendo que, sempre que uma parte se manifestar, deve-
se abrir oportunidade a outra para contraditar. Logo, o contraditdrio existe
ndo somente no que concerne a fase postulatéria, estendendo-se as demais
fases do processo. Note-se que a nocéo de contraditério é essencialmente
potencial, sendo que, aberta a possibilidade de manifestacdo da parte, sem
gue esta se manifeste, ndo se pode dizer que houve macula ao
contraditorio. (CORREIA, 1998, p. 15).

O exercicio deste principio inicia-se com a citagdo do réu, como escreve
Amaral (2002, p. 43):
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O exercicio de tal principio inicia-se pela citacdo, que leva o conhecimento
ao réu sobre a pretenséo do autor, fazendo-se presente em todas as fases
do processo. Estabelecido o contraditério, enseja-se o direito de defesa, que
se manifesta pela producdo de provas documentais, periciais e ou
testemunhais. Esta defesa, que se manifesta pelo principio da oralidade,
permite a comunicacao entre o0 juiz e as partes, como forma de aproxima-las
do julgador, possibilitando a coleta de material probatério, prevendo
também, o contato direto e pessoal daquele com as testemunhas.

Embora muitos acreditem no contrario, o principio do contraditério ndo é

aplicavel apenas a defesa, mas também a acusacéo, como explicita os autores Bedé
Janior e Senna (2009, p. 130-131):

Portanto:

[...] interessa a coletividade um processo penal eficaz e justo, é absurdo
entender que a acusac¢do ndo possa invocar o principio do contraditério, sob
pena de se consagrar uma protecdo deficiente aos interesses da
coletividade. [...] a vitima e seus familiares s&o individuos, que também
merecem a protecao estatal e que também possuem direitos fundamentais.
[...] Assim, é inegavel que a vitima também é merecedora de um processo
justo e eficaz, razdo pela qual limitar o principio do contraditério
exclusivamente a defesa configura uma patente desconsideracao da vitima
no processo penal, protegendo-a de forma insuficiente dos ataques aos
seus bens juridicos.

[...] o principio do contraditério significa que cada ato praticado durante o
processo seja resultante da participacédo ativa das partes. [...] Relevante é
gue o juiz, antes de proferir cada decisdo, ouca as partes, dando-lhes igual
oportunidade para que se manifestem, apresentando argumentos e contra-
argumentos. [...] Por esse motivo, deve-se assegurar a ambas as partes
iguais direitos de participar da producdo da prova e de se manifestar sobre
os documentos juntados e argumentos apresentados pelo ex adversu ou
pelo juiz. (BONFIM, 2009, p. 41-42).

O réu, sob o prisma deste principio constitucional, tem o direito a

informacéo, o direito & prova legitimamente obtida ou produzida, e a bilateralidade
da audiéncia. (TUCCI, 2004, p. 176).

O primeiro ocorre quando o acusado é informado do aforamento da acéao
por ocasido da citacao valida. (TUCCI, 2004, p. 178).

7

A segunda é a concessdo a ambas as partes de terem possibilidades

idénticas de oferecer todos os elementos de convicgdo ao julgador, bem como de

participar e de se manifestar de todos os atos probatérios. (TUCCI, 2004, p. 196).
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E a terceira, que encontra amparo no principio da justica e se justifica
pela indispenséavel intimagdo das partes de todos os atos praticados na audiéncia,
garantindo assim o equilibrio na persecutio criminis. (TUCCI, 2004, p. 189).

Também é possivel identificar duas espécies de contraditério, o real e o

diferido, que sé&o explicados pela doutrina de Bonfim (2009, p. 42-43):

Contraditdrio real, assim se denomina o que se efetiva no mesmo tempo de
producdo probatéria, como ocorre, por exemplo, durante a inquiricdo de
testemunhas em juizo. Nessa oportunidade, confere-se imediatamente a
parte contraria a possibilidade de reperguntas. Contraditério diferido, o que
ocorre posteriormente a producao da prova, ou seja, quando das alegacdes,
debates, requerimentos e impugnacfes ulteriormente pelas partes. Desse
modo, em caso de impossibilidade de efetivacdo do contraditério real, pela
natureza da prova, [...] ou pela natureza do procedimento, [...] deve ser
garantido as partes o contraditério diferido.

Conclui-se, assim, que “o principio do contraditorio é essencial ao devido
processo legal, pois s6 assim teremos um processo realmente justo, ja que ndo ha
processo justo que n&o se realize em contraditério”. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009,
p. 131-132).

Por fim, entende-se que este principio constitucional também deve ser

amplamente utilizado durante toda a analise do caso concreto.

2.4.3 Principio da Celeridade Processual

O principio da celeridade processual foi introduzido na Constituicao
Federal através da Emenda Constitucional n°. 45/2004, estando atualmente previsto
em seu artigo 5°, inciso LXXVIII (BRASIL, 2011):

Art. 5°: Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantem a celeridade de sua
tramitacéo.



22

Este principio, como afirma Capez (2006, p. 26), “busca uma pronta e
eficaz prestacéo jurisdicional”.

Ainda, como aduz o estudioso Bonfim (2009, p. 70-71):

Trata-se de um principio pelo qual ndo s6 os atos processuais, vistos
isoladamente como particulas do procedimento, mas também a concessao
da propria tutela requerida, nos casos em que o requerente tenha razao,
sejam providos com celeridade, privilegiando a eficacia da tutela concedida.
O principio, evidentemente, deve ser contraposto a necessidade de um grau
aceitavel de seguranca juridica, ja que a consecucgao da funcao jurisdicional
apenas se dara de forma plena se houver equilibrio entre a eficacia e a
correcéo das decisdes.

Assim, o principio da celeridade processual € uma decorréncia inafastavel
dos principios da dignidade e do contraditorio, pois tanto a investigacdo criminal
quanto o processo penal acabam restringindo a dignidade, a intimidade e a vida
privada do investigado ou réu. (CARVALHO, 2009, p. 234).

Ainda, entende Carvalho (2009, p. 234):

A mera existéncia do processo impde restricbes de direitos do réu, como a
identificacdo criminal se ndo for civilmente identificado ou nos casos
autorizados por lei, a anotacdo da distribuicdo da acdo penal, o dnus de
comparecer aos atos processuais sob pena de revelia e conducéo [...] e 0
O6nus de comunicar ao juiz a mudanca de endereco [..] Todas estas
restricdes precisam ser cifradas no tempo em homenagem ao principio da
dignidade.

Portanto, para que estas restricdes ndo causem ainda mais prejuizos, €
importante que a persecucao criminal seja rapida e, assim, acabe sendo respeitado

um dos muitos direitos que pertencem ao réu, como explicita o autor supracitado:

[...] o contraditério e a ampla defesa sdo direitos assegurados ao réu,
direitos que devem ser exercidos em tempo igualmente razoavel. O réu tem,
efetivamente, um direito a tutela jurisdicional, ou seja, um direito a sentenca,
dentro dos prazos legais. Se existe uma pretensao contra o réu, tem ele o
direito de livrar-se desta pretensdo e o instrumento de que dispde é a
defesa. Se o réu fica cerceado prolongadamente do direito de exercer
defesa, a acdo que contra ele se dirige adquire conotacdo de
constrangimento ilegal. Portanto, tem o réu, mesmo solto, no processo
criminal, o direito ao cumprimento dos prazos processuais, direito esse que
€ consectario do contraditorio [...] ressalvando-se, porém, a extrapolacéo
dos prazos por motivo justificado. (CARVALHO, 2009, p. 234-235).
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Para impedir a eternizagdo dos processos, 0s meios mais utilizados séao o
instituto da prescricdo e a criagdo de incidentes de aceleragdo processual. Por
exemplo, ha um prazo para que as diligéncias probatérias sejam requeridas no
inquérito policial, sendo que se este é extrapolado, devem o0s autos serem
encaminhados ao Ministério Publico da maneira que se encontram. (CARVALHO,
2009, p. 236).

Ainda, poderiam ser criados incidentes para acelerar o processo quando
0S prazos estiverem préximos de serem vencidos, como requisitar documentos on
line, realizar atos fora do expediente forense, entre outros. (CARVALHO, 2009, p.
236).

Também existem alguns meios que séo utilizados para garantir a
celeridade, como os juizados especiais civeis e criminais e 0 processo eletrbnico.
(NERY JUNIOR, 2010, p. 320).

Um dos critérios que deve ser examinado para que haja a razoabilidade
de um processo € a gravidade da infracdo penal, ja que para diferentes crimes,
como os hediondos, os dolosos contra a vida, os de média ofensividade e os de
menor potencial ofensivo, deveria contemplar, para cada um desses procedimentos,
um prazo final para duracdo dos inquéritos e dos processos. (CARVALHO, 2009, p.
238).

Outra consideracdo a ser analisada € se 0 réu esta preso ou solto, pois
em se tratando de réu preso, 0s prazos para este deveriam ser bem menores, na
proporcao de um quarto dos prazos regulares. (CARVALHO, 2009, p. 238).

Por conseguinte, outro relevante ponto € o do niumero de réus constantes
no processo, devendo também haver uma variacao dos prazos. (CARVALHO, 2009,
p. 238).

Assim, aduz Aquino e Nalini (2009, p. 48):

A insercdo de mais um direito fundamental deve ensejar a todos os
responsaveis pelo funcionamento da maquina judicial uma consciéncia mais
atilada para adotar a gestdo verdadeiramente eficiente para a Justica. O
andamento célere dos processos, além de entender a esse comando
constitucional, reduzira a intoleravel sensacdo de impunidade, intuida pela
maior parte da populacéo brasileira.

Por fim, este principio, garantido constitucionalmente, também deve ser

considerado e ponderado diante do caso concreto.
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2.4.4 Principio da Economia Processual

O principio da economia processual encontra respaldo, por exemplo, nos
artigos 563 e 566 do Cdédigo de Processo Penal.

O artigo 563 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) narra que
“nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade n&o resultar prejuizo para a
acusacao ou para a defesa”.

Ja o artigo 566 do referido Cédigo (BRASIL, 2011) aduz que “ndo sera
declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da
verdade substancial ou na deciséo da causa’.

Nesse diapasdao, relevante frisar que a consagracao do referido principio
esta consubstanciado no brocardo francés pas de nullité sans grief, ou seja, ndo ha
nulidade se nao houver um prejuizo. (BONFIM, 2009, p. 58).

Este principio é definido por Bonfim (2009, p. 57-58) como o:

[...] aproveitamento dos atos judiciais praticados, ainda que tenham sido
conduzidos de maneira diversa daquela prescrita em lei. O principio tem por
finalidade evitar a repeticdo desnecesséria de atos processuais. Se um ato
determinado, embora tenha sido conduzido de forma diversa daquela
estabelecida na lei, foi eficaz no atingimento dos objetivos para os quais foi
realizado, é racional que o tramite do processo ndo seja prolongado, uma

vez que ndo houve qualquer prejuizo as partes ou ao processo.

Bonfim (2009, p. 58) ainda acrescenta que o objetivo € evitar a repeticao
desnecessaria de atos em que a irregularidade presente no momento em que foram
produzidos ndo possuem qualquer relevancia para o processo.

Neste contexto, Bonfim (2009, p. 58) salienta que “tampouco serao
repetidos aqueles atos cuja pratica se tenha dado de maneira irregular, mas que nao
tenham influido na apuracdo dos fatos que constituam a lide ou na decisdo da
causa”.

Capez (2006, p. 25) também possui entendimento semelhante,
expressando que:

O processo € instrumento, ndo se podendo exigir um dispéndio exagerado
com relacdo aos bens que estdo em plena disputa. Exprime a procura da
maxima eficiéncia na aplicacdo do direito, com o menos dispéndio de atos
processuais possivel. No processo penal, ndo se anulam atos imperfeitos
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qguando ndo prejudicarem a acusacdo ou a defesa e quando néo influirem
na apuracao da verdade substancial ou na deciséo da causa.

O mesmo autor ainda traz outras hipoteses em que este principio é
aplicado, como por exemplo, “a reunido de processos conexos ou em relacdo de
continéncia (CPP, arts. 76 e 77), a reconvenc¢do, a acao declaratéria incidental, o
litisconsércio etc.”. (CAPEZ, 2006, p. 25).

Por fim, Feitoza (2010, p. 131) conclui que:

O principio da economia processual estabelece que o processo deve
alcancar seu resultado com o menor gasto possivel de recursos humanos,
temporais e materiais, inclusive com o menor nimero possivel de atos e
com 0 minimo custo pecuniario.

Portanto, percebe-se que o referido principio esta diretamente ligado ao
principio da celeridade, visto que aplicada a economia processual no caso concreto,
esta reflete e garante a observancia do principio constitucional da celeridade

processual.
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3. PROVA PENAL E SUAS PECULIARIDADES

E também de extrema relevancia, antes de alcancar o apice da presente
monografia, definir e analisar o instituto da prova, suas caracteristicas e
peculiaridades, além de dar énfase principalmente a prova testemunhal, realizando
um aprofundado estudo e, consequentemente, ressaltando a sua grande

importancia.

3.1 Conceito de Prova

A definicho do que seja prova pode ter inUmeros conceitos, ser
interpretada de diversas maneiras e ser analisada sob angulos diferentes.

O verbo provar deriva do verbo probare, que significa, popularmente,
verificar, examinar. Contudo, na linguagem juridica, tal termo possui concepc¢éo
diversa, sendo, portanto, o ato de manifestacdo, de por algo em evidéncia, de
demonstrar a verdade e a certeza do que se alega, ou seja, de convencer alguém de
alguma coisa. (BARROS, 2002, p. 105).

Em contrapartida, a palavra prova vem do latim probus, que, no cotidiano,
traduz-se por aquilo que € bom, honrado, correto. Porém, no meio processual, como
afirma Barros (2002, p. 105-106), “a prova resume-se a todo meio destinado a
convencer o juiz a respeito da verdade de uma situacéo de fato”.

Assim, resta evidente a diversidade de concepcdes referente a prova,

como muito bem explicita o doutrinador Badaré (2003, p. 158-159):

Num primeiro sentido, a prova se identifica com a atividade probatoria, isto
€, com a producdo dos meios e atos praticados no processo visando a
convencer o juiz sobre a veracidade ou a falsidade de uma alegacéo sobre
um fato. E a acéo de provar o conjunto de atos praticados pelas partes e
pelo juiz para verificacdo da veracidade de uma afirmacdo de fato. Neste
sentido fala-se que a prova da alegacdo incumbe a quem a fizer (CPP, art.
156). Noutra acepcao, prova € o0 resultado da atividade probatoéria,
identificando-se com o convencimento que os meios de prova levaram ao
juiz sobre a existéncia ou ndo um determinando fato. E o resultado da
atividade probatoria. E a convicgdo sobre os fatos alegados em juizo. Por
fim, também ¢é possivel identificar a prova com o meio de prova em si
mesmo. Fala-se, por exemplo, em prova testemunhal ou prova por indicios.



27

O doutrinador Bonfim (2009, p. 303) conceitua prova como “o instrumento
usado pelos sujeitos processuais para provar os fatos da causa, isto é, aquelas
alegacdes que sao deduzidas pelas partes como fundamento para o exercicio da
tutela jurisdicional”.

Portanto, a definicdo de prova € muito ampla e, dependendo do ponto de
vista pela qual é analisada, pode expressar significados distintos.

3.2 Direito a Prova

O direito a prova esta diretamente ligado aos direitos de acdo e de
defesa, pois “de nada adiantaria a autor e réu o direito de trazer a juizo suas
postulacbes se ndo lhes fosse proporcionada oportunidade no desenvolvimento da
causa para demonstrar suas afirmacdes”. (FERNANDES, 2005, p. 77).

Fernandes (2005, p. 78-79) subdivide o direito a prova em direitos da

parte, que sao:

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

E prossegue explicitando que:

A presenca das partes € condicdo de observancia do contraditorio. N&do se
trata de impor a parte a obrigatoriedade de sua presenca em todo ato de
qualquer tipo de processo, mas de coloca-la “em condi¢cdes de participar”
[...] No processo penal, o membro do Ministério Publico ndo pode deixar de
comparecer aos atos de instrucdo; o acusado pode ausentar-se, mas se
impde a presenca de advogado que o defenda. (FERNANDES, 2005, p. 79).

O mesmo autor continua relatando a importancia do direito a prova,

relevando a:
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[...] necessidade de que o juiz, ao sentenciar, leve em conta a prova
produzida pelas partes. De nada adianta assegurar no processo penal ao
promotor, ao querelante e ao réu a oportunidade de realizar a prova se o
juiz ndo considera-la ao motivar a sentenca. (FERNANDES, 2005, p. 80).

Portanto, a prova deve ser oportunizada as partes e considerada pelo juiz

ao proferir a sentenca.

3.3 Finalidade da Prova

A prova é geralmente vista como algo necessario para se alcancar a
verdade e, assim, buscar uma decisdo mais justa.
Todavia, Lima (2008, p. 50-51) afirma que:

Para que tenhamos uma decisdo justa, deve ser buscada a verdade, que
para o processo significa a busca do verdadeiro conhecimento dos fatos, o
mais préximo possivel da certeza, através da prova, para fins de realizar
uma deciséo justa. [...] Ocorre que no processo dificilmente (ou nunca) se
atingira a certeza absoluta, pois como a instrucdo probatéria equivale a
busca do fato histérico, deverd haver uma reconstrucdo dos fatos com
dados do passado, através da prova, para se buscar a verdade e,
conseqiientemente, a certeza, obtida através desta forma de reconstrucao
ndo permite, em regra, uma certeza absoluta, mas meramente relativa,
tendo em vista as proprias deficiéncias humanas. O que tera o juiz € uma
aproximacao, ou seja, uma probabilidade, significando que deve buscar algo
mais que a simples possibilidade, algo mais préximo da certeza, e isto € que
é, em maior ou menor grau, a probabilidade. E o que se chama de certeza
possivel. [...] Como o processo ndo se pode prolongar de forma indefinida,
tendo que ter um termo, preponderam 0s conceitos de certeza e
convencimento, como se fossem a verdade, mas como visto, esta € sé
relativa, pois tanto a verdade como a certeza na forma absoluta ndo séo
atingiveis, o que ha é um convencimento que se aplia sempre em uma
verdade relativa.

Continua o autor alegando que:

O processo tem por fim a descoberta da verdade real e é através da
instrugdo probatdria que o juiz podera chegar a esta verdade, reconstruindo
e buscando na instrucdo criminal elementos sobre o fato concreto ocorrido,
para depois sopesar a prova e chegar a decisao final. Ir4 ser elucidado,
entdo, o thema probandum, que é a hip6tese a ser verificada através da
prova. (LIMA, 2008, p. 54).
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Em resumo, afirma Capez (2006, p. 282), que esta “destina-se a formacéao
da conviccao do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da causa”,
pois é “o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual”.

Assim, explicita Barros (2002, p. 113) que:

[...] a producédo de provas passa a ser requisito basico e insubstituivel para
a propria realizacdo do direito material. E impde-se que as provas sejam
claras, seguras e aptas a transmitir a necessaria confianca do julgador, de
modo que, livre de qualquer duvida, esta possa firmar a conviccao racional
da existéncia do fato criminoso e de sua autoria, pois, em sentido inverso,
restringindo-se o0 conjunto probatério aos limites da verdade provavel,
forcosamente inviabiliza-se a aplicacdo da pena, restando apenas a solucéo
da acao penal com base no in dubio pro reo.

Consequentemente, 0 juiz:

[...] pode inquirir testemunhas n&o arroladas, examinar documentos,
determinar a busca e apreensao e outras tantas diligéncias de oficio e valer-
se até de exames produzidos pela moderna medicina ou por sofisticada
tecnologia, ainda que ndo previstas no velho CPP, agindo sempre com o
intuito de reconstituir a realidade dos fatos, tenham eles sido alegados ou
ndo, e desde que amparado pela legislacao vigente. (BARROS, 2002, p.
114).

O artigo 155 do Cadigo de Processo Penal aduz quanto a figura do juiz
(BRASIL, 2011):

Art. 155: O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

§ Unico - Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdes estabelecidas na lei civil.

Contudo, a finalidade, ou também denominada fun¢éo da prova, varia de
acordo com a concepgao que esta presente no processo. (BADARO, 2003, p. 160).

Ha teorias existentes acerca do assunto, sendo que enquanto uma teoria
nega que seja possivel o conhecimento verdadeiro dos fatos e, assim, ndo haveria o
porqué se falar em provas, a outra, chamada de semidtica ou narrativista, acredita
que exista a possibilidade de se atingir a verdade real dos fatos. (BADARO, 2003, p.
161).



30

Badaré (2003, p. 161) ainda aduz que, para a segunda teoria, “a prova
serve como um elemento de persuasao para que cada uma das partes procure
convencer o juiz de sua story of the case”.

Ato continuo, o referido autor salienta que “a prova assume funcao de ser
um instrumento para fundamentar racionalmente uma escolha da versao dos fatos
que se possa definir como verdadeiro”. (BADARO, 2003, p. 161).

Em contrapartida, alega que “a auséncia de prova sobre uma hipétese
fatica significa a incerteza sobre o fato, mas néo equivale a confirmacéo da hipotese
contraria”. (BADARO, 2003, p. 162).

Ou seja, é imprescindivel que a finalidade da prova seja buscar a verdade
real dos fatos, para que assim seja proferida, no processo, uma decisao justa para o

réu.

3.4  Principios da Prova

Ha diversos principios gerais que podem ser aplicaveis a prova, tendo os
doutrinadores néao divergido na importancia de alguns deles.

Um principio de grande relevancia para a producdo de provas é o
principio da aquisicdo ou comunhd@o de provas, o qual produz a idéia de que as
provas ndo sdo exclusivamente da parte que a produzir, e sim de ambas, pois a
prova pertence na realidade ao processo, que esta em busca da verdade real.
(CAPEZ, 2006, p. 312).

Outro principio a ser considerado quanto a prova é o da auto-
responsabilidade das partes, o qual aduz “que cada um dos sujeitos processuais €
responsavel pelas consequéncias de sua inatividade”. (DEZEM, 2008, p. 92).

Ainda, ha o principio da audiéncia contraditoria, pois “toda prova admite a
contraprova, ndo sendo admissivel a producdo de uma delas sem o conhecimento
da outra parte”. (CAPEZ, 2006, p. 312).

Também cabe lembrar o principio da oralidade, o qual afirma que deve
haver a predominancia da palavra falada, como depoimentos, debates e alegacfes

(CAPEZ, 2006, p. 312). Assim, “0os depoimentos das testemunhas deveriam ser
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orais, ndo podendo ser substituidos por declara¢cdes por escrito, que ndo tem o
mesmo valor”. (LIMA, 2008, p. 72).

Por conseguinte, existe o principio da concentracdo, que advém do
principio anteriormente exposto e que aduz quanto a necessidade de ocorrer a
concentracéo de toda a producgéo de prova em uma audiéncia. (LIMA, 2008, p. 73).

J& o principio da publicidade afirma que “a regra é que a producdo dos
atos judiciais, e, assim, a producdo das provas, seja publica, s6é podendo se dar o
segredo de justica excepcionalmente, em casos previamente expressos”. (LIMA,
2008, p. 73).

Por fim, outro principio muito utilizado é o do livre convencimento
motivado, eis que “diz respeito ao poder do juiz de valorar a prova sem estar preso a
valores previamente fixados em lei, mas devendo para tal motivar a sua concluséo
na afericdo probatoria”. (LIMA, 2008, p. 74).

Contudo, cabe ressaltar que outros doutrinadores, como Guilherme
Madeira Dezem (2008, p. 93-99) ainda elencam outros principios a serem
analisados sob a otica da prova, como os principios da verdade real, da liberdade
probatoria, da ndo-auto-incriminacao e presuncao de inocéncia.

Assim, é perceptivel a ampla variedade de principios que possuem
relevancia no assunto e devem ser analisados e respeitados quando o tema em

questdo for a prova.

3.5 Onus da Prova

Pedroso (2005, p. 22-23) explicita muito bem o conceito de 6nus da prova

e a quem ela incumbe:

Determinar a quem incumbe o énus da prova, processualmente falando, é
fixar ou resolver como deve ser repartida, entre as partes, a tarefa de
provarem os fatos alegados. Denomina-se 06nus da prova,
consequentemente, a incumbéncia, responsabilidade ou encargo que tem
alguém no sentido de demonstrar a existéncia de um fato ou situagédo, para
dela extrair uma relacdo de direito, id est, suas conseqiiéncias juridicas
defluentes. O 6nus probandi, dessarte, impende aquele que postula o
reconhecimento e a proclamacéo de determinada situacao féatica, para com
ela alcancar a incidéncia da lei pertinente e da solucao juridica que couber.
[...] uma vez que o processo penal envolve como partes, que se digladiam
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sob o crivo do contraditdrio, a acusacao (Ministério Pablico ou querelante) e
o réu ou querelado (através de seu defensor), perscrutar o que incumbira a
cada uma delas demonstrar no curso da persecutio criminis in judicio, para
a obtencao dos efeitos almejados.

Capez (2006, p. 308) aduz que a principal diferenca existente entre a

obrigacéo e o 6nus da prova € com relacéao a sua obrigatoriedade:

Enquanto na obrigacédo a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de
violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultativo, de modo que o seu nao-
cumprimento nao significa atuacao contraria ao direito. Nesse Ultimo caso,
contudo, embora ndo tendo afrontado o ordenamento legal, a parte arcara
com o prejuizo decorrente de sua inacdo ou deixara de obter a vantagem
gue adviria de sua atuagdo. A prova € induvidosamente um 0nus
processual. [...] Portanto, cabe provar a quem tem interesse em afirmar. A
guem apresenta uma pretensdo cumpre provar os fatos constitutivos; a
guem fornece a exce¢do cumpre provar os fatos extintivos ou as condi¢des
impeditivas ou modificativas.

Como bem retrata Barros (2002, p. 111), o 6nus, portanto, ndo traz um
dever para as partes, é apenas uma opcdo que lhe é proporcionada para que
obtenha uma vantagem, néo prejudicando ou causando dano a outrem se néo a

utilizar. Assim, tratando-se de:

[...] incumbéncia, 6nus, ou encargo atribuido as partes, a estas cabe
primariamente proceder a demonstracdo da verdade. Nunca é demais
alertar que néo se trata de um dever, porque quem alegar e ndo comprovar
a veracidade de sua alegacao ndo sera punido por essa omissédo, embora
corra o risco de ter de suportar o prejuizo que dela decorre. Portanto, 6nus
nédo pode ser confundido com obrigagdo. Alias, a nogdo de 6nus é utilizada
guando o exercicio de uma faculdade é posto como condi¢ao para se obter
uma certa vantagem. [...] Dai a maxima: Allegatio et non probatio, quase
non allegatio, ou seja, quem alega e ndo prova, se mostrard como se
estivesse calado ou nada alegasse. (BARROS, 2002, p. 111).

Continua o referido autor relatando o 6nus que existe especificamente no

processo penal:

Ao acusado, de modo geral, somente recai o 6nus de provar o alibi que
apresentar. Em juizo, cabe tradicionalmente ao representante do Parquet o
encargo de provar a imputacéo feita contra o acusado para s6 entdo se
efetivar o jus puniendi estatal. HA de reparar, ademais, que a prova
produzida por uma das partes ndo possui o conddo de impedir que a parte
adversa dela tire proveito. Isso porque no processo penal prevalece o
principio da comunh&do dos meios de prova, de sorte que, ao ingressar no
processo, a prova perde qualquer conotacdo que se lhe queira dar de
beneficio exclusivo para a acusacdo ou para a defesa. Se a testemunha
arrolada na denudncia apresenta em juizo um depoimento que favorece a
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defesa do acusado no processo, nada impede ao defensor utilizar-se de tal
prova como fundamento de seus argumentos; alias impde-se-lhe o dever de
aproveitar tudo aquilo que beneficiar o seu cliente. Assim sendo, a utilizacdo
das provas por qualquer das partes é de ser plenamente aceita,
independentemente de quem a tenha produzido, notadamente porque
interessa tanto aquelas quanto ao julgador descobrir a verdade. (BARROS,
2002, p. 112).

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) é claro ao se

referir ao 6nus da prova:

Art. 156: A prova da alegacdo incumbirda a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a ac&o penal, a producéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Portanto, cabe-se afirmar que o dnus da prova compreende dois sentidos,
0 positivo, pois a partir da producéo de prova pode-se obter uma vantagem, e o
negativo, ja que através da prova produzida é também possivel se evitar um
prejuizo. (BADARO, 2003, p. 172).

Assim, pode-se afirmar que o 6nus da prova € a possibilidade permitida
as partes para que estas, caso queiram, produzam provas que as favoregcam no

processo penal.

3.6 Elementos da Prova

As provas sao classificadas por diversos doutrinadores, principalmente,
quanto ao objeto e ao sujeito. Outros autores ainda as especificam com relagéo a
sua forma e ao seu efeito.

Badar6 (2003, p. 159-160) define o que seria o objeto da prova:

[...] o objeto da prova é sempre a alegacdo de um fato e ndo o ato em si
mesmo. Os fatos, em si mesmos, sdo acontecimentos que tém existéncia no
mundo real. O fato ocorreu ou ndo, existiu ou ndo, ndo comportando
adjetivacdes ou valorac6es. Aquilo que existe na realidade ndo pode ser
verdadeiro ou falso; simplesmente existe. Verdadeiros ou falsos s6 podem
ser nossos conhecimentos, nossas percepcdes, nossas opinides, nNossos
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conceitos ou nossos juizes a respeito de um objeto. [...] 0 objeto da prova
néo € o proprio fato. O que se prova séo as alegacdes dos fatos feitas pelas
partes como fundamentos da acusacao e da defesa. O que se pode ser
verdadeiro ou falso, veridico ou inveridico, ou “probo”, sdo as alegacfes
sobre o fato.

Vieira (2005, p. 17) também define o objeto da prova como sendo “o que
se deve demonstrar, isto €, o fato, a circunstancia, a causa, etc., sobre o0 que versa o
litigio”.

Ou seja, como afirma Aquino (1995, p. 09), “o objeto da prova nada mais
€ do que o fato, o thema probandum”.

Capez (2006, p. 282) também faz a sua defini¢éo:

Objeto da prova € toda circunstancia, fato ou alegagédo referente ao litigio
sobre 0s quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o
juiz para o deslinde da causa. S&o, portanto, fatos capazes de influir na
decisdo do processo, na responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou
medida de seguranca, necessitando, por essa razdo, de adequada
comprovacdo em juizo. Somente os fatos que revelem dulvida na sua
configuracdo e que tenham alguma relevancia para o julgamento da causa
merecem ser alcancados pela atividade probatéria.

O mesmo autor divide o objeto com relacdo aos fatos que independem e
dependem de prova. (CAPEZ, 2006, p. 283).

Os fatos que independem de prova sao classificados em fatos
axioméaticos ou intuitivos, fatos notorios, presuncdes legais e fatos inuteis. (CAPEZ,
2006, p. 283).

Explicita o referido doutrinador:

Fatos axiomaticos ou intuitivos: aqueles que sédo evidentes. A evidéncia
nada mais é do que um grau de certeza que se tem dos conhecimentos
sobre algo. Nesses casos, se o fato € evidente, a convic¢cdo ja esta
formada, logo, ndo carece de prova. [...] Fatos notérios (aplica-se o principio
notorium non eget probatione, ou seja, 0 notério ndo necessita de prova). E
0 caso da verdade sabida. Fatos notdrios sdo aqueles cujo conhecimento
faz parte da cultura de uma sociedade. [...] Presuncdes legais porque s&o
conclusbes decorrentes da prépria lei, ou, ainda, o conhecimento que
decorre da ordem normal das coisas, podendo ser absolutas (juris et de
jure) ou relativas (juris tantum). [...] Fatos in(teis: principio frustra probatur
qguod probantum non relevat. S8o os fatos, verdadeiros ou ndo, que nao
influenciam na solucdo da causa, na apuracédo da verdade real. Exemplo: a
testemunha afirma que o crime se deu em momento préximo ao do jantar, e
0 juiz quer saber quais os pratos que foram servidos durante tal refeicdo. O
mesmo ocorre com os fatos imorais, aqueles que, em razédo de seu carater
criminoso, inescrupuloso, ofensivo a ordem publica e aos bons costumes,
ndo podem beneficiar aquele que o pratica. (CAPEZ, 2006, p. 283).
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Por outro lado, os fatos que dependem de prova sao “todos os fatos
restantes que devem ser provados, inclusive o fato admitido ou aceito”. (CAPEZ,
2006, p. 283). Apenas nesses casos, portanto, “existe a necessidade da producéo
probatéria porque o juiz pode questionar o que lhe pareca duvidoso ou suspeito”.
(CAPEZ, 2006, p. 283-284).

O objeto da prova, como ensina Barros (2002, p. 106-107), pode ser

dividido em prova direta e indireta:

A primeira é aquela que tem por objeto imediato o fato que se quer provar,
ou seja, consiste no proprio fato ou se refere ao préprio fato probando. [...]
Ja a prova indireta € aquela que afirma outro fato, que nédo se confunde com
o fato probando, mas que, por via do raciocinio, chega-se ao fato que se
quer provar. Desse modo, os indicios séo auténticas provas indiretas.

Outro elemento apontado seria 0 sujeito da prova, o qual é “a pessoa ou
coisa de quem ou de onde deriva a prova”. (BARROS, 2002, p. 107).

Este pode ser classificado em prova real e prova pessoal:

Real: sdo as provas consistentes em uma coisa externa e distinta da
pessoa, e que atestam dada afirmacéo (ex.: o lugar, o cadaver, a arma etc.);
Pessoal: sdo aquelas que encontram a sua origem na pessoa humana,
consistente em afirmacdes pessoais e conscientes, como as realizadas
através de declaragdo ou narracdo do que se sabe (o interrogatorio, os
depoimentos, as conclusdes periciais). (CAPEZ, 2006, p. 107).

Ainda, Barros (2002, p. 107-108) afirma que ha um terceiro elemento,

gue seria a forma da prova, esta subdividida em documental, material e testemunhal.

Documento, do latim documentum, de docere (mostrar, indicar, instruir) é o
papel escrito que traz em si a declaragdo de existéncia ou inexisténcia de
um ato ou de um fato. [...] E no documento que se consubstancia a prova
documental, também denominada instrumental ou literal. O documento pode
ser publico (escritura) ou privado (um escrito pessoal qualquer). [...]
Relativamente a prova material, afirma-se ser aquela que resulta da
verificagdo existencial de determinado fato, que demonstra a sua
materializacdo, como se da com o corpo e delito. Testemunhal é a prova
gue consiste na manifestacdo pessoal oral. A prova testemunhal é espécie
do género prova oral, que €é mais abrangente, posto incluir os
esclarecimentos de perito e assistente técnico, bem como as declaracdes
da vitima.

Por conseguinte, Capez (2006, p. 306) elenca outro elemento da prova,

gue é o efeito ou o valor que a prova possui, podendo esta ser plena, que “trata-se
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da prova convincente ou necesséaria para a formacdo de um juizo de certeza no
julgador” ou nao plena, também chamada de indiciaria, que “trata-se de prova que
traz consigo um juizo de mera probabilidade, vigorando nas fases processuais em
gue nédo se exige um juizo de certeza”.

Portanto, ha varios elementos de prova a serem levados em consideracao
e analisados, principalmente pelo julgador do processo penal, para ponderar a

valoracdo dos depoimentos colhidos das testemunhas.

3.7 Meios de Prova

Capez (2006, p. 307) aduz qual seria o conceito de meio de prova, pois
“meio de prova compreende tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a
demonstracao da verdade que se busca no processo”.

Lima (2008, p. 56) muito bem ressalta a divergéncia entre meios de prova
e fontes de prova, sendo que o primeiro “é o instrumento com o qual se adquire para
0 processo um elemento a ser utlizado na decisdo, como 0 depoimento
testemunhal”, enquanto o segundo “é tudo aquilo que é idéneo a fornecer resultados
apreciaveis pela decisdo do juiz, como ocorre com a testemunha e com o
documento”.

Ou seja, fonte de prova é anterior ao processo e, quando surge uma nova
fonte, esta serd levada ao conhecimento do juiz através do meio de prova. Assim,
pode-se dizer que os meios de prova nada mais sdo do que “os instrumentos por
meio dos quais as fontes de prova sao levadas para o processo”. Por exemplo, cabe
citar que a testemunha em si é a fonte de prova que ira ser levada ao conhecimento
do magistrado através do meio de prova que sdo as suas declaracbes em juizo.
(BADARO, 2003, p. 166).

O Cddigo de Processo Penal arrola determinados tipos de prova, dentre
eles: do exame do corpo de delito e das pericias em geral (arts. 158 a 184), do
interrogatorio do acusado (arts. 185 a 196), da confissdo (arts. 197 a 200), do
ofendido (art. 201), das testemunhas (arts. 202 a 225); do reconhecimento de
pessoas e coisas (arts. 226 a 228), da acareacao (arts. 229 a 230), dos documentos
(arts. 231 a 238), dos indicios (art. 239) e da busca e apreensao (arts. 240 a 250).



37

Dentre todos acima citados, o principal tipo de prova a ser objeto do
presente estudo € a prova testemunhal.

3.7.1 Da Prova Testemunhal

A producdo de prova testemunhal é de extrema importancia para o
processo penal, visto que “quase nao se admite demanda judicial sem a producao
de prova testemunhal como meio para reconstruir uma verdade juridica e produzir
uma certeza judiciaria”. (AQUINO, 1995, p. 12).

Contudo, afirma Lima (2008, p. 161-162) que:

Apesar de sua importancia, e de ser a prova por exceléncia, ja que a mais
comum, pela falibilidade da pessoa humana, que vai dar o testemunho, é
chamada de “a prostituta das provas”, pois ndo € incomum que O
depoimento da testemunha contenha muito de seu emocional e, assim,
podera distorcer, pela percepcéo a distancia, os caracteres de uma pessoa
etc.

Assim, percebe-se a relevancia da prova testemunhal a ser produzida no
processo penal, pois em varios autos este tipo de prova é essencial para que o juiz

profira uma sentenca justa.

3.7.11 Da Testemunha e seu Depoimento

A palavra testemunha se origina do termo latim testari, que significa
mostrar, confirmar. (CAPEZ, 2006, p. 336).
Capez (2006, p. 336) define o conceito de testemunha:

Em sentido lato, toda prova € uma testemunha, uma vez que atesta a
existéncia do fato. J& em sentido estrito, testemunha é todo homem,
estranho ao feito e equidistante das partes, chamado ao processo para falar
sobre fatos perceptiveis a seus sentidos e relativos ao objeto do litigio. E a
pessoa idbnea, diferente das partes, capaz de depor, convocada pelo juiz,
por iniciativa propria ou a pedido das partes, para depor em juizo sobre
fatos sabidos e concernentes a causa.
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Consequentemente, o testemunho ou também denominado depoimento, &
a “narracdo perante o juiz, contendo o que foi percebido por qualquer dos seus
sentidos. Tais percepcdes devem referir-se aos fatos controversos da lide, os quais
sao objeto desta prova’. (AMARAL, 2002, p. 103).

Estas percepcOes podem ser alteradas por diversos fatores, como a
afetividade, a repressdo, a cultura, o habito e a inteligéncia. (AMARAL, 2002, p.
105).

Por conseguinte, Amaral (2002, p. 104) define cinco fatores que

fundamentam o testemunho sobre um acontecimento, que seriam:

[...] @) como a pessoa percebeu o acontecimento: depende das condi¢cbes
do meio e das aptiddes da pessoa; b) como sua memoria conservou 0s
fatos: refere-se a questdo de cunho orgénico do funcionamento do
mnémico; c) sua capacidade de evoca-lo: ha intervencdo de mecanismos
psiquicos; d) o desejo ode expressa-lo: manifestar a sinceridade; e) como
Ihe é permitido expressa-lo: refere-se a precisdo com que a pessoa € capaz
de descrever suas impressofes e representacdes.

Consequentemente, o fundamento do valor do testemunho, de acordo
com Aquino (1995, p. 16-17):

[...] esta na razdo de crer na presuncdo de que alguém que tenha
presenciado um acontecimento de relevancia juridica possa ter percebido,
através de suas percepcdes sensoriais, a verdade e queira transmiti-la.
Dessa assertiva depreende-se que a presuncdo em referéncia alicerca-se
em dois pontos: a capacidade de o homem perceber a ocorréncia dos fatos
e a veracidade humana.

Portanto, diante da relevancia da prova testemunhal, como explicita

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2009, p. 146):

[...] deve ser assegurado a acusacdo e a defesa o direito de produzir no
processo prova testemunhal, direito esse que se concretiza pela
manifestacdo de diversas faculdades: de arrolar testemunhas, substitui-las
ou delas desistir, com a garantia de que serdo tomadas providéncias para a
inquiricdo das pessoas indicadas, e, sobretudo, de participar efetivamente
da audiéncia em que a prova testemunhal sera produzida.

Assim, apenas quando se disponibiliza esse direito as partes, a cada qual
tem a oportunidade de provar o que alegou, € que se pode alcancar um processo

sem vicios e se obter uma sentenca judicial mais proxima da verdade real dos fatos.
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3.7.1.2 Das Classificacdes das Testemunhas

A doutrina faz diversas classificacdes com relacao as testemunhas.

7

A primeira distingdo necessaria a se fazer é diferencia-las em

testemunhas diretas e testemunhas indiretas. Dezem (2008, p. 238) afirma que:

A testemunha direta é aquela que tem conhecimento direto dos fatos,
apreendidos por sua percepgdo. Ja a testemunha indireta ndo possui
conhecimento direto dos fatos, tendo tomado conhecimento do ocorrido por
terceiras pessoas.

Ja Bonfim (2009, p. 351) ainda faz uma subdivisdo desta classificacao,

entre testemunhas presenciais e testemunhas oculares:

[...] as primeiras dizem respeito aquelas que estavam presentes no palco
dos acontecimentos no momento de sua ocorréncia, sem que,
obrigatoriamente, tenham visto o que aconteceu. Assim, por deficiéncia
visual, falta de atencdo ou qualquer outro meio ou obstaculo que haja
impedido a visualizacdo do que versa seu testemunho, referida pessoa
estava “presente”, sem que tenha visto o ocorrido. Por outro lado, a
testemunha ocular, como a prépria expressado sugere, é aquela que viu o
gue ocorreu sem que obrigatoriamente estivesse presente por ocasido da
pratica do fato. E o caso, por exemplo, da testemunha que assiste a pratica
do delito estando a distancia dos fatos, mediante o uso de binéculos.

Ainda ha as chamadas testemunhas numerarias ou extranumerarias, que
para Dezem (2008, p. 239):

[...] testemunhas numerérias sao as que contam para fins do limite maximo
de testemunhas, cuja oitiva pode ser requerida no processo. Testemunhas
extranumerarias sdo aquelas que ndo sdo consideradas dentro deste
ndmero méaximo.

E continua o referido autor explicitando que “ndo se compreendem no
namero maximo de testemunhas aquelas que nao prestem compromisso e as
testemunhas referidas. Também ndo entram nesse nimero as que nada saibam que
possa interessar a causa”. (DEZEM, 2008, p. 239).

Ha também as testemunhas proprias e impréprias. Lima (2008, p. 165)

acredita que:
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A primeira € a que vai ser ouvida sobre o fato que presenciou ou ouviu
dizer, mas sempre sobre o thema probandum, e a segunda prestara
depoimento sobre ato do procedimento, ou seja, a respeito [...] do flagrante,
se este foi regular ou ndo, se o delegado estava presente etc.

Ainda, ha as testemunhas arroladas, referidas e informantes. A primeira
Dezem (2008, p. 239) define como aquela “cuja oitiva € requerida pelas partes”. Ja a
segunda, o mesmo doutrinador explicita como sendo aquelas que “surgem no
processo a partir do depoimento de alguma outra testemunha ou de alguma nova
peca juntada aos autos”. (DEZEM, 2008, p. 239). Por fim, as informantes, também
chamadas de declarantes, sdo as testemunhas que ndo prestam 0 compromisso
legal de dizer a verdade. (BONFIM, 2009, p. 351).

Portanto, ha varias classificacdes que envolvem as testemunhas, sendo
gue durante a instrucdo criminal € de extrema importancia que as classifiquem para
determinar o tipo de depoimento que prestou e, conseqientemente, valorar o seu

testemunho.

3.7.1.3 Das Caracteristicas das Testemunhas

As principais caracteristicas das testemunhas sdo a oralidade, a
judicialidade, a objetividade e a retrospectividade.

A oralidade esta prevista no artigo 204 do Cdédigo de Processo Penal
(BRASIL, 2011):

Art. 204: O depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a
testemunha trazé-lo por escrito.

8Unico — Nao sera vedada a testemunha, entretanto, breve consulta a
apontamentos.

Dezem (2008, p. 236) relata que:

Por oralidade entende-se a situacdo que se caracteriza pela impossibilidade
da prova ser substituida por escritos da parte, devendo ser prestada
diretamente em juizo pela prépria testemunha [...] A regra da oralidade pode
ser excluida segundo duas ordens de fatores: a) por impossibilidade fisica
da parte de produzir o testemunho oralmente, ou b) pelo fato de
determinadas pessoas possuirem prerrogativa de oferecerem seus
depoimentos por escrito.
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Corrobora com o noticiado acima o artigo 221 do Cdédigo de Processo
Penal (BRASIL, 2011):

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 Assembléias Legislativas Estaduais, 0s
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.

§ 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, Ihes serdo
transmitidas por oficio.

§ 2° - Os militares deveréo ser requisitados a autoridade superior.

83° - 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 indicag&o do dia e da hora marcados.

Bonfim (2009, p. 352) também traz outra hipdtese do depoimento ser
escrito, que é no caso de as testemunhas serem mudas, surdas ou surdas-mudas.
Por conseguinte, também ha previsao legal para a oitiva da testemunha quando ela
nao conhece a lingua nacional, disposto no artigo 223 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 2011):

Art. 223: Quando a testemunha ndo conhecer a lingua nacional, sera
nomeado intérprete para traduzir as perguntas e respostas.

8Unico — Tratando-se de mudo, surdo ou surdo-mudo, proceder-se-a na
conformidade do art. 192.

Barros (2002, p. 196-197) retrata as disposi¢des contidas no artigo 192 do

Caodigo de Processo Penal:

[...] se o depoente for mudo, as perguntas orais deverdo ser respondidas
por escrito, desde que ndo se trate de analfabeto, hipétese em que intervira
no ato, como intérprete e sob compromisso de dizer a verdade, pessoa
habilitada a entendé-lo; se o depoente for surdo, as perguntas devem ser
feitas por escrito, as quais ele respondera oralmente; e se a testemunha for
surdo-mudo, as perguntas serdo formuladas por escrito e na mesma forma
dar-se-8o as respostas.
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Cabe ressaltar o artigo 220 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2011)
o qual afirma que “as pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de
comparecer para depor, serdo inquiridas onde estiverem”.

Por outro lado, Dezem (2008, p. 236) aduz que “por judicialidade,
entende-se que a prova testemunhal é aquela colhida em juizo, sob o crivo do
contraditorio na presenca dos sujeitos do processo”.

Dezem (2008, p. 237) também explicita acerca da objetividade e da

retrospectividade:

Por objetividade entende-se a situacdo que se caracteriza pela
impossibilidade de a testemunha se manifestar sobre suas apreciacdes
pessoais, mas unicamente e, de forma precisa, sobre os fatos que lhe forem
perguntados, salvo quando as impress@es pessoas forem inseparaveis da
narrativa do fato. Por fim, por retrospectividade entende-se que a
testemunha deve depor sobre fatos passados, ndo lIhe cabendo tecer
consideragfes sobre eventos futuros e hipotéticos. Alids, esta é a idéia da
prova testemunhal, que busca reconstruir o quanto afirmado pelas partes.

Capez (2006, p. 337) ainda traz outras duas caracteristicas, as quais
seriam a imediacdo, onde “a testemunha deve dizer aquilo que captou
imediatamente através dos sentidos”, e a individualidade, pois “cada testemunha
presta seu depoimento isolada da outra”.

Assim, principalmente as quatro caracteristicas das testemunhas acima
citadas, quais sejam, a oralidade, a judicialidade, a objetividade e a
retrospectividade, devem ser observadas para que o depoimento da testemunha
obtenha mais credibilidade.

3.7.1.4 Da Producéo da Prova Testemunhal

O artigo 202 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) aduz que
“toda pessoa podera ser testemunha”. Portanto, ndo h4, em principio, “limitacdes
acerca da idade, da capacidade civil e de outras qualidades que impecam alguém de
servir como testemunha no processo penal’. (BONFIM, 2009, p. 353).

Na producéo da prova testemunhal, as testemunhas possuem obrigacdes

e também direitos, como bem demonstra o doutrinador Bonfim (2009, p. 350-351):
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As testemunhas tém trés obrigacdes: a) de comparecer [...]; b) de prestar
compromisso (art. 203 do CPP) e c) de prestar o testemunho do que sabem,
ou seja, ndo podem omitir € ndo podem mentir [...]. Tém as testemunhas,
por outro lado, trés direitos: a) o direito a expor completa e coerentemente
tudo o que sabem sobre o fato objeto do processo ou a respeito do qual
foram chamadas a depor; b) o direito a um tratamento leal e respeitador do
devido processo legal; c) o direito a compensacdo do dia trabalhado,
conforme determinado na lei.

O artigo 203 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) aduz quanto
ao compromisso prestado pela testemunha:

Art. 203: A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a
verdade do que souber e Ihe for perguntado, devendo declarar seu home,
sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce
sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais
suas relacbes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando
sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade.

Ainda, o artigo 205 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) traz a
hipotese de duvida acerca da identidade da testemunha, aduzindo que “Se ocorrer
davida sobre a identidade da testemunha, o juiz procederd a verificacdo pelos meios
ao seu alcance, podendo, entretanto, tomar-lhe o depoimento desde logo”.

Assim, quanto a obrigatoriedade do testemunho, define o artigo 206 do
Caodigo de Processo Penal (BRASIL, 2011):

Art. 206: A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor.
Poderéao, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o
afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, o irmao e o pai, a mée,
ou o filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro
modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.

A doutrina, ainda, entende que no artigo acima citado inclui-se também “a
pessoa que viva em unido estavel com o réu”. (NUCCI, 2009, p. 101).

Além disso, € importante ressaltar que “os lacos de parentesco e
afinidade devem ser constatados no momento do depoimento e ndo na data do fato
criminoso”. (NUCCI, 2009, p. 102).

Por conseguinte, o artigo 208 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL,
2011) elenca as pessoas que ndo prestam o compromisso de dizer a verdade,

trazendo em seu bojo a redacgdo de que “N&o se deferira 0 compromisso a que alude
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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”".
Explica o doutrinador Lima (2008, p. 168):

[...] apesar de, em principio, todas as pessoas poderem ser testemunhas no
processo penal, deve-se ter em conta que aquelas pessoas debilitadas, por
problemas de salde ou senectude, os deficientes mentais e as crian¢as
(menores de 14 anos), por razfes evidentes, ndo tém em seus testemunhos
a forca probatéria devida, dai ndo prestarem compromisso, ou seja, sao
ouvidos apenas como informantes. Ora, a pessoa doente ou de idade
avancada ndo possui a mesma percepc¢ao da realidade que as pessoas sas
ou mais jovens, tendo a memoria e a expressao afetadas. O doente mental,
por outro lado, é dado a devaneios e fantasias proprias de sua doenca.

O mesmo autor faz uma ressalva:

Quanto ao testemunho infantil, em vista da imaturidade da crianca,
influenciavel psicolégica e moralmente, sendo ainda o infante tendente a
imaginacéo fértil e a inocentes mentiras, deve ser visto com a necesséria e
prudente reserva. (LIMA, 2008, p. 169).

Por conseguinte, a vitima também n&o presta o compromisso legal de
dizer a verdade. (AQUINO, 1995, p. 103).

Em contrapartida, o artigo 207 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
2011) traz o rol daqueles que estdo proibidos de depor, possuindo a seguinte
redacdo: “Sao proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcdo, ministério,
oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte
interessada, quiserem dar o seu testemunho”.

Para uma melhor compreensdo, Lima (2008, p. 167-168) entende

necessario relatar alguns conceitos:

Funcao é o exercicio de uma atividade por forca de lei, decisédo judicial ou
convencao (funcionario publico, tutor etc.); ministério é a atividade
decorrente de condicéo individual, mormente ligada a religido (padre, irma
de caridade, pastor protestante etc.); oficio é atividade de prestar servigos
manuais (eletricista, bombeiro, relojoeiro); profissdo é qualquer atividade
desenvolvida com fim de lucro (engenheiro, médico, advogado etc).

Do artigo 209 ao artigo 223 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2011)
sao realizadas referéncias a producdo da prova testemunhal e € estabelecida a

ordem processual a ser seguida.
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O artigo 209 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) traz a
possibilidade de o juiz ouvir outras testemunhas nédo arroladas pelas partes.

Art. 209: O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes.

81° - Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as
testemunhas se referirem.

§2° - Ndo sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que
interesse a deciséo da causa.

As testemunhas, durante a audiéncia de instrucao e julgamento, que para
Amaral (2002, p. 108) “é o0 momento para se produzir a prova testemunhal’, sé&o
inquiridas isoladamente e diretamente pelas partes, sendo que o juiz as adverte do
cometimento do crime de falso testemunho, e ainda ndo permite a expressao de
suas opinides, como estabelecem os artigos 210, 211, 212, e 213 do Cdédigo de
Processo Penal (BRASIL, 2011):

Art. 210: As testemunhas serdo inquiridas cada uma per si, de modo que
umas nao saibam nem oucam os depoimentos das outras, devendo o0 juiz
adverti-las das penas cominadas ao falso testemunho.

8Unico — Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, seréo
reservados espacos separados para a garantia da incomunicabilidade das
testemunhas.

Art. 211: Se o juiz, ao pronunciar sentenca final, reconhecer que alguma
testemunha fez afirmacéo falsa, calou ou negou a verdade, remetera copia
do depoimento a autoridade policial para a instauragao de inquérito.

8Unico — Tendo o depoimento sido prestado em plenario de julgamento, o
juiz, no caso de proferir decisédo na audiéncia (art. 538, §82°), o tribunal (art.
561), ou o conselho de sentenca, apds a votacdo dos quesitos, poderao
fazer apresentar imediatamente a testemunha a autoridade policial.

Art. 212: As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
nao tiverem a relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

8Unico — Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a
inquiricdo.

Art. 213: O juiz ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciacdes
pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2009, p. 154) lembram que a ordem

de inquiricdo das testemunhas é:
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As testemunhas arroladas pela acusacdo serdo ouvidas antes das indicadas
pelo acusado, ficando assim assegurada a plena defesa do réu que, tendo
prévio conhecimento dos elementos que dispde o Ministério Publico para
demonstrar a imputacao, podera melhor produzir a sua prova.

Cabe ressaltar, ainda, a importancia do contido no artigo 214 do Caodigo
de Processo Penal (BRASIL, 2011), visto que trata da possibilidade de contraditar a

testemunha:

Art. 214: Antes de iniciado o depoimento, as partes poder&do contraditar a
testemunha ou arguir circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita de
parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fara consignar a contradita ou arguicao
e a resposta da testemunha ou ndo Ihe deferira compromisso nos casos
previstos nos arts. 207 e 208.

Contraditar a testemunha significa, portanto, “excluir uma testemunha
proibida de depor”, enquanto que a arguicédo de suspeicao “tem por finalidade retirar
a credibilidade da testemunha que depora, demonstrando a existéncia de
circunstancias ou defeitos que a tornem suspeita de parcialidade ou indigna de fé”.
(BONFIM, 2009, p.355).

Por fim, o autor Amaral (2002, p.107) corrobora com o explicitado nos

artigos acima citados e acrescenta que:

Os impedidos sdo os que tém vinculo de parentesco e afinidade em relacédo
as partes, comprometendo a imparcialidade do depoimento. Ja os
suspeitos, incorrem no descrédito face a comportamentos, antecedentes,
interesses, que levam a parte a desconfiar de sua imparcialidade por uma
guestao subjetiva.

J& dos artigos 215 ao 219 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2011),
ha a previsdo de algumas formalidades e também cuidados que o magistrado deve
ter na colheita da prova testemunhal, bem como algumas medidas que podem ser

tomadas para assegurar a producdo adequada deste tipo de prova.

Art. 215: Na redacgdo do depoimento, o juiz devera cingir-se, tanto quanto
possivel, as expressfes usadas pelas testemunhas, reproduzindo fielmente
as suas frases.

Art. 216: O depoimento da testemunha sera reduzido a termo, assinado por
ela, pelo juiz e pelas partes. Se a testemunha ndo souber assinar, ou nao
puder fazé-lo, pedira a alguém que o faca por ela, depois de lido na
presenca de ambos.
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Art. 217: Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar
humilhagdo, temor ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido,
de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a inquiricdo por
videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a
retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu
defensor.

8Unico — A adogédo de qualquer das medidas previstas no caput deste artigo
devera constar do termo, assim como 0s motivos que a determinaram.

Art. 218: Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer
sem motivo justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua
apresentacdo ou determinar seja conduzida por oficial de justica, que
podera solicitar o auxilio da forca publica

Art. 219: O juiz poderd aplicar a testemunha faltosa a multa prevista no art.
453, sem prejuizo do processo penal por crime de desobediéncia, e
condena-la ao pagamento das custas da diligéncia.

Ainda, a testemunha, diante de determinadas circunstancias, pode ter o
seu depoimento colhido antecipadamente, como prevé o artigo 225 do Codigo de
Processo Penal (BRASIL, 2011):

Art. 225: Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucao
criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.

Por fim, a testemunha também possui uma obrigacdo perante o Juizo
mesmo apols prestar 0 seu depoimento, prevista no artigo 224 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 2011), o qual retrata que “As testemunhas comunicarao
ao juiz, dentro de 1 (um) ano, qualquer mudanca na residéncia, sujeitando-se, pela
simples omissao, as penas do ndo comparecimento”.

Portanto, o Codigo de Processo Penal especifica como deve ser a
producdo da prova testemunhal na instrugéo processual, contudo a doutrina também
esclarece determinados aspectos, inclui algumas conclusbes e realiza

guestionamentos acerca de todo o exposto.



48

4. PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO PENAL

O tema prova emprestada esta inserido na maioria das obras escritas no
ambito do processo penal, contudo sdo poucos os doutrinadores que se aprofundam
no assunto, visto que, geralmente, os livros apenas trazem a definicdo deste tipo de

prova.

4.1 Conceito de Prova Emprestada

Inicialmente, é necessario enfatizar que o tema prova emprestada “nao
possui disciplina no Cdédigo de Processo Penal. Trata-se, portanto, de prova
inominada ou atipica”. (MACHADO; JUNQUEIRA; FULLER, 2008, p. 155).

O autor Capez (2006, p. 299) a conceitua como aquela que é “produzida
em determinado processo e a ela destinada, depois transportada, por translado,
certiddo ou qualquer outro meio autenticatério, para produzir efeito como prova em
outro processo”.

Aquino e Nalini (2009, p. 230) reafirmam o0 acima exposto,
fundamentando a posicédo de que “a copia pura e simples ha de ser desprezada, em
virtude da facilidade de sua adulteracdo”.

Em outras palavras, Pedroso (2005, p. 147) conceitua a prova
emprestada como sendo aquela que € “produzida em um processo, a outro se
transporta para que nele sirva a alguma elucidacdo. Empresta-se, assim, elemento
instrutério de feito diverso para que sirva de prova no processo a que responde o
reu”.

Este tipo de prova pode ser oriunda de qualguer meio de prova, como “o
depoimento de uma testemunha, um laudo de exame de corpo de delito, um
documento, a confissao do acusado, enfim, todo meio de prova”. (BONFIM, 2009, p.
310).

Diante do exposto, € perceptivel que a denominada prova emprestada

possui divergéncias quanto a possibilidade de sua utilizacao.
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4.2 Requisitos de Admissibilidade da Prova Empresta  da

A maior parte da doutrina entende que para a admissdo da prova
emprestada faz-se necesséria a observacao de alguns requisitos.

O principal deles seria a “necessidade de a parte por ela atingida ter
participado do processo primitivo (em que a prova foi originalmente produzida), com
possibilidade de exercer as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5°, LV)". (MACHADO; JUNQUEIRA; FULLER, 2008, p. 156).

Ou seja, este requisito sustenta que a prova emprestada deve “ter sido
produzida em processo formado entre as mesmas partes ou, a0 menos, em
processo em que tenha figurado como parte aquele contra quem se pretenda fazer
valer a prova”. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 117).

E explica:

Isso porque o principio constitucional do contraditério exige que a prova
emprestada somente possa ter valia se produzida, no primeiro processo,
perante quem suportara seus efeitos no segundo, com a possibilidade de ter
contado, naquele, com todos os meios possiveis de contraria-la. Em
hip6tese alguma podera a prova emprestada gerar efeitos contra quem nao
tenha participado da prova no processo originario. (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 117).

Os mesmos doutrinadores apresentam um segundo requisito que
entendem que deve ser considerado, o principio do juiz natural, que esta inserido no
artigo 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011):

Art. 5°: Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIl — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente.

Observado este principio, salienta-se que:

[...] para o transporte puro e simples de uma prova, de um processo para o
outro, seria necessario que o contraditorio no processo originario tivesse
sido instituido pelo mesmo juiz, que também seja o juiz da segunda causa
(entendendo-se, com o termo “juiz”, ndo a pessoa fisica investida na funcéo,
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mas o 0rgdo jurisdicional constitucionalmente competente). (GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 118).

Todavia, Rangel (2007, p. 424-425) inclui ainda mais dois requisitos para
a prova emprestada, sendo eles: a exigéncia de que tenham sido observadas, no
processo anterior, as formalidades previstas em lei durante a producao da prova e a
necessidade de que o fato probando seja o0 mesmo.

O primeiro requisito retrata que “se a lei exige determinados requisitos
para que um determinado ato seja praticado, ha que se cumprir o mandamento
legal, sob pena de surgir atipicidade processual’. (RANGEL, 2007, p. 424-425).

No entanto, o segundo requisito caracteriza-se pelo fato de que o “objeto
de prova deve ser idéntico tanto no processo onde a prova foi produzida quanto no
processo para o qual sera transferida, pois, do contrario, havera cerceamento, seja
de acusacao ou de defesa”. (RANGEL, 2007, p. 425).

Rangel (2007, p. 425) exemplifica com sabedoria este requisito:

[...] durante a oitiva de uma testemunha no processo X (que apura um crime
de homicidio imputado a Ticio), a mesma dep&e dizendo que no dia do fato
viu Ticio ao volante de um automovel, marca Perereca, cor verde, com um
bagageiro no teto. Ticio, agora, responde pelo crime de receptacao do
automovel marca Perereca, cor verde, que tem um bagageiro em cima do
teto. O Ministério Publico requer ao juiz o depoimento da testemunha do
processo X para fazer prova da receptacao, além de outros elementos de
prova que possui. Nesse fato, o caso probando é o mesmo, ou seja, 0
objeto de prova é idéntico: Ticio estava na posse de um carro marca
Perereca, de cor verde, com um bagageiro no teto.

Ainda, Bedé Junior e Senna (2009, p. 160) acrescentam um quinto
requisito, que seria que a prova emprestada também deve observar “as formalidades
legais da prova documental no segundo processo”.

Ressaltam os referidos autores que:

[...] a prova emprestada ingressa no segundo processo como forma
documentada. Assim, objetivando resguardar o principio do contraditorio,
entendemos que o referido ingresso deve observar os requisitos inerentes a
prova documental, notadamente no que se refere a concessdo de prazo
para a parte contraria se manifestar acerca do documento juntado, o que de
modo algum quer significar que referida prova tem natureza de prova
documental. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 160-161).
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Nesse diapasédo, conclui-se que a admissibilidade da prova emprestada,
para a maioria dos doutrinadores, depende de todos, ou pelo menos alguns, dos

requisitos anteriormente mencionados.

4.3 Diferengas e Semelhancas com a Prova Emprestada no Ambito

Processual Civil

No processo penal, € comum coincidirem na integra todas as partes do
processo, visto que, geralmente, o papel acusatorio é realizado pelo Ministério
Publico. Apenas em acdes penais privadas se verifica o oposto. (TALAMINI, 1998, p.
148).

Contudo, em acdes civeis, isto é dificilmente observado. Portanto, “havera
de se verificar se aquele a quem desfavorece a prova emprestada participou de
ambos”. (TALAMINI, 1998, p. 148).

Outro ponto divergente entre 0s processos civeis e 0s penais é que o
processo de natureza civel “geralmente se satisfaz com a potencialidade de
contraditorio: basta que se dé as partes a oportunidade de participar”. (TALAMINI,
1998, p. 149).

Em contrapartida, em acdo penal € necessario o efetivo contraditorio,
sendo a defesa técnica um direito indisponivel ao acusado, e se, esta nao for
garantida, ndo podera ocorrer o translado de prova emprestada para um segundo
processo. (TALAMINI, 1998, p. 149).

No processo civel, diferentemente do penal que vigora a oitiva de
testemunhas, a prova mais utilizada é a documental.

Nos termos do artigo 398 do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011)
“sempre que uma das partes requerer a juntada de documentos aos autos, 0 juiz
ouvira, a seu respeito, a outra, no prazo de 05 (cinco) dias”.

Este é o fundamento que Talamini (1998, p. 153) cita para caracterizar a
prova emprestada no ambito civil, salientando ainda que “tendo sido o translado

determinado ex officio, ouvem-se ambas”.



52

Em acbes penais, o autor Talamini (1998, p. 153) entende que, com a
juntada da prova emprestada aos autos do segundo processo, 0 magistrado também
deve dar ciéncia as partes.

Em consonéncia, o citado doutrinador explica que, tanto nas acdes civeis,

guanto nos processos penais:

[...] ndo parecem acertadas as decisGes que consideram desnecessaria a
abertura de vista a parte depois do empréstimo, sob o0 argumento de que ela
ja exercera o contraditério por ocasido da producédo originaria 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
transladada deve merecer — e assim por diante. Para tanto, tem de lhe ser
dado conhecimento da juntada. (TALAMINI, 1998, p. 153).

Portanto, frise-se que ha diferencas entre os processos penais e 0S
civeis, contudo, a esséncia da prova emprestada permanece a mesma e 0S

requisitos de admissibilidade, para ambas, em regra, também sdo os mesmos.

4.4  Valoracdo da Prova Emprestada pelo Magistrado

Primeiramente, cabe explanar que a prova emprestada, apesar de ser
transferida para o segundo processo sob a forma documental, tem o seu valor
probatério igual aquele produzido no processo original, ou seja, “se for utilizada
como prova emprestada um testemunho, seu valor serd de prova testemunhal”.
(DEZEM, 2008, p. 111).

Como explica Talamini (1998, p. 147), “ficou superada a concepcao de
qgue a prova emprestada receberia, quando muito, valor de documento, prova inferior
ou ato extrajudicial”.

A formacgédo do convencimento do juiz de direito depende de duas

atividades, conforme leciona Aquino (1995, p. 59):

Num primeiro momento, o julgador conhece os fatos objeto de sua
apreciacdo de uma maneira isolada, isto €&, utilizando-se dos diversos meios
probatérios; num segundo momento, ele comecga a reconstruir mentalmente
o fato passado, manipulando as pecas como num jogo de quebra-cabeca,
agora ja conjugando e relacionando entre si os meios probatérios coligidos,
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de molde a aceitar uns em detrimento de outros, buscando uma conclusdo
final.

Greco Filho (1999, p. 213-214), ainda, aduz quanto a valoracdo das
provas pelo magistrado:

Ao juiz cabe atribui-lhes o valor que merecem, dai decidindo sobre a
procedéncia ou improcedéncia do pedido. Por mais complexa que seja a
norma juridica a ser aplicada, ou por mais complexa que seja a situacéo de
fato, ndo pode o juiz declinar da jurisdicao. O juiz deve avaliar as provas e
julgar a acdo procedente ou improcedente, aplicando o direito ao caso
concreto.

A doutrina elenca, principalmente, trés sistemas de apreciacdo e
valoracdo da prova pelo magistrado, sendo eles: o sistema da prova legal ou
tarifado, o sistema da livre apreciacdo ou conviccdo intima e o sistema da persuasao
racional ou livre convencimento. (GRECO FILHO, 1999, p. 214).

Este tipo de sistema nada mais € do que “o critério utilizado pelo juiz para
valorar as provas dos autos, alcancando a verdade histérica do processo”.
(RANGEL, 2007, p. 441).

Cabe ressaltar que um dos primeiros sistemas existentes foi o ordalio, no
gual “o juiz, na verdade, ndo valorava a prova, apenas constatava o seu resultado.
Houve época em que o réu era obrigado a cruzar sobre brasa e, no final, se
gueimasse 0s pés era culpado; do contrario ndo”. (GOMES, 2005, p. 185).

Por outro lado, Feitoza (2010, p. 748) explicita que o sistema da

convicgdo intima do juiz é aquele em que o0 magistrado:

[...] pode julgar com a prova dos autos, sem a prova dos autos e, até, contra
a prova dos autos. Além disso, o julgador ndo estd obrigado a exteriorizar
as razdes que o levam a proferir determinada decisdo, podendo, inclusive,
valer-se de conhecimento particular a respeito do caso, abandonando toda
a prova dos autos.

Nos dias atuais, esse sistema ainda vigora no julgamento do Tribunal do
Juri, “onde os jurados nao fundamentam suas decisdes (veredictos) e podem decidir
contra a prova dos autos”. (FEITOZA, 2010. P. 748).

Em contrapartida, o sistema da prova legal surgiu para se contrapor ao
modelo da convicgdo intima do juiz, como afirma o doutrinador Rangel (2007, p.
444):
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O sistema da intima convic¢do deixava o réu ao arbitrio do julgador e
necessario se fez vir aos poucos temperando esse arbitrio, impondo-se ao
juiz a observancia de certos preceitos legais, diminuindo, assim, a sua
discricionariedade. O juiz deveria observar o que dizia a lei e ndo mais agir
movido por impulsos pessoais, decidindo como bem quisesse. Passou-se,
assim, a adotar o sistema das provas legais.

Assim, este sistema consiste em:

[...] a lei impde ao juiz o rigoroso acatamento a regras preestabelecidas, as
quais atribuem, de antemo, o valor de cada prova, ndo deixando para o
julgador qualquer margem de discricionariedade para emprestar-lhe maior
ou menor importancia. Nao existe conviccdo pessoal do magistrado na
valoracao do contexto probat6rio, mas obediéncia estrita ao sistema de
pesos e valores imposto pela lei. [...] Somente vigora como excec¢do, em
hip6éteses como, por exemplo, as dos arts. 158 (quando a infracdo deixar
vestigios, nem a confissdo do acusado supre a falta de exame de corpo de
delito, estando o juiz limitado a prova pericial), 155 (estado de pessoas
somente se prova mediante certiddo, ndo se admitindo a prova
testemunhal) e 406, § 2° (proibicdo de juntada de documento), todos do
CPP. (CAPEZ, 2006, p. 310-311).

E desse sistema que se origina a idéia de “testis unus, testis nullus”, pelo
qual o depoimento de uma so testemunha, por mais detalhado e verossimil que seja,
nao tem qualquer valor. (CAPEZ, 2006, p. 311).

A partir deste meio de valorizacdo da prova pelo magistrado, surge o

sistema do livre convencimento, ja que:

[...] descobriu-se que este sistema coarctava o juiz na busca da verdade
processual, ndo o deixando decidir contra aquilo que estava nitido ser
errado. Pois, se o réu, por exemplo, confessasse a pratica do crime, mas
prova testemunhal iddbnea demonstrasse que aquela confissdo era pra
proteger determinada pessoa, 0 juiz nada poderia fazer a nao ser,
confessada a infracdo, condenar o réu. Ou seja, 0 sistema da certeza legal
acabava por impedir que a verdade processual viesse a tona ou, se viesse,
ficasse distorcida. O legislador, percebendo seu erro em preestabelecer
valor para os meios de prova, impondo ao juiz um critério de avaliacdo em
gue nao lhe dava liberdade para decidir de forma contraria ao que estava
patente ser errado, procurou um novo sistema em que se reunisse o da
intima conviccdo e o da certeza legal. Surge, assim, o do livre
convencimento. (RANGEL, 2007, p. 446).

Por fim, o sistema do livre convencimento ou também denominado da
persuasdo racional é o adotado nos dias atuais pelo Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 2011), estando inserido em seu artigo 155, in verbis:
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Art. 155: O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

8Unico — Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdes estabelecidas na lei civil.

Cabe ressaltar que o referido artigo teve sua redacao alterada pela Lei

11.690/2008.

Por conseguinte, este sistema:

[...] a0 mesmo tempo que mantém a liberdade de apreciacdo, vincula o
convencimento do juiz ao material probatério constante dos autos,
obrigando, também, o magistrado a fundamentar sua decisao de modo a se
poder aferir o desenvolvimento de seu raciocinio e as razbes de seu
convencimento. Este sistema, em primeiro lugar, da a lei a liberdade de
apreciacdo, ou seja, as provas ndo tém predeterminado nem peso legal.
Cada circunstancia de fato sera apreciada no contexto das demais provas e
pode valer mais ou menos segundo o entendimento ndo preordenado do
juiz. Em segundo lugar, porém, limita a lei esse convencimento e a
apreciacdo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, segundo o
principio id quod non est in actis non est in mundus (0 que ndo esta nos
autos nédo existe). Consagra-se, ai, o principio da verdade formal, ou seja, 0
juiz decidira segundo a verdade dos autos e ndo segundo a verdade da
natureza (verdade real). (GRECO FILHO, 1999, p. 214-215).

Assim, observa-se que o0s sistemas apresentados foram se adequando a

época em que a sociedade estava vivenciando e também a realidade da aplicacéo

da teoria na pratica processual, para que o julgamento proferido pelo magistrado se

aproximasse cada vez mais da verdade dos fatos.

4.5 Eficicia da Prova Emprestada no Processo Penal  para a Condenacao do

Acusado

Conforme exposto no item anterior, 0 magistrado, ao julgar o processo

pelo sistema de valoragdo da prova adotado atualmente pelo Codigo de Processo

Penal, deve considerar, geralmente, que todas as provas possuem o0 mesmo valor.
(FEITOZA, 2010, p. 748).

Ademais,

preceitua Tourinho Filho (2010, p. 522) que “ndo ha

hierarquizacdo nas provas” e faz referéncia a andlise realizada pelo juiz:
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Se é certo ficar ele adstrito as provas constantes dos autos, ndo € menos
certo que nao fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, por
meio delas, a verdade real. Esté livre de preconceitos legais na afericdo das
provas, mas nado pode abstrair-se ou alhear-se do seu contetdo.

Ainda, é importante destacar que os depoimentos de testemunhas séo
fundamentais para o magistrado formar o seu livre convencimento e, assim, proferir
sentenca que considera que seja justa ao caso concreto. (NUCCI, 2009, p. 98).

Acredita Aquino (1995, p. 116) que:

[...] ideal seria que o magistrado, ao final de cada inquiricdo, em breve
relatorio, manifestasse sua opiniao subjetiva a respeito do testemunho
colhido. Tal medida facilitaria o trabalho de seu colega julgador. Nesse
contexto, quanto mais completa for a colheita do testemunho, mais amplo
serad 0 exame da prova por parte do julgador. Outra solugcdo recomendavel
seria a adocdo de gravadores de som para a colheita e melhor conservacao
do meio probatério em estudo. [...] Do mesmo modo, os juizes de segundo
grau de jurisdicdo, ao conhecerem os recursos, teriam também condicéo,
ouvindo a fita magnética, de fazer uma correta critica do testemunho.

Cabe ressaltar, ainda, que o que se transporta de um processo para o
outro sdo apenas “as pecas que documentaram a producao probatéria”. Portanto, a
sentenca proferida em ambos 0s processos, ndo necessariamente, sera a mesma.
Ademais, “pode-se até emprestar prova de processo que ainda nem se encerrou”.
(TALAMINI, 1998, p. 156).

Em determinadas situagdes, porém, surgem algumas controveérsias sobre
a eficacia da prova testemunhal produzida.

O maior exemplo € quando ocorre a cisdo de um processo penal.
Geralmente, isso é motivado pelos autos possuirem mais de um réu e encontrarem-
se em fases processuais distintas. Como as testemunhas de acusacdo sao as
mesmas em ambos 0S processos, em tese, poderia-se utilizar a prova emprestada.

Esta cisdo € permitida em observancia ao artigo 80 do Cdédigo de
Processo Penal (BRASIL, 2011):

Art. 80: Sera facultativa a separacdo dos processos quando as infragcbes
tiverem sido praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes,
ou, quando pelo excessivo nimero de acusados e para nao lhes prolongar a
prisdo provisoria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a
separacao.
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Grande parte da doutrina sustenta a idéia de que a prova emprestada,
para ser utilizada em um segundo processo e possuir eficacia plena, devera,
obrigatoriamente, respeitar os requisitos de admissibilidade ja explanados no item
2.2.

Barros (2002, p. 42) acredita que os principios do contraditorio e da ampla
defesa devem ser sempre respeitados, pois:

[...] a intengdo do legislador é a de assegurar ao juiz e as partes 0s meios
necessarios que permitam reproduzir a verdade no processo criminal. No
gue esta absolutamente certo, pois a verdade, que tanto se busca como
fundamento da deciséo, somente podera sobressair do bojo do processo se
este contiver um dialogo inter partes.

Nucci (2008, p. 343) tem 0 seguinte posicionamento:

O juiz pode leva-la em consideracédo, 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 verificagdo 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. Ex.: o depoimento de
uma testemunha pode ser extraido de um feito e juntado em outro, mas se
torna indispensavel saber se se tratavam das mesmas partes envolvidas,
pois, do contrario, deve a testemunha ser novamente inquirida, permitindo-
se que a parte ausente promova as suas reperguntas.

Tourinho Filho (2010, p. 511) também entende que “o valor probatério
dessa “prova emprestada” fica condicionado a sua passagem pelo crivo do
contraditorio, do contrério ela se torna ilicita, ja que obtida com violagcéo de principios
constitucionais”.

O mesmo entendimento possui Grinover, Fernandes e Gomes Filho
(2009, p. 118), aduzindo que se esta prova for “indevidamente transportada para um
segundo processo, em violagdo ao principio do contraditério, configurara prova
ilicita, sujeita as correlatas consequéncias processuais”.

A prova ilicita ocorre quando ha vedacédo em decorréncia de a mesma ter
sido produzida em contrario as normas de direito material, ferindo principio
constitucional. Difere desta a prova ilicita por derivacdo, a qual a prova em si € licita,
porém foi produzida com base em um fato ilicito, bem como a prova ilegitima, que é

aguela que afronta a uma norma de cunho processual. Todavia, estes trés tipos de



58

prova, em regra, ndo sdo admitidos no processo penal. (CAPEZ, 2006, p. 285-286;
304).

Tal afirmacao é consubstanciada no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicao
Federal (BRASIL, 2011):

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Assim, verificada a presenca de prova ilicita “no momento de sua
aquisicao para o processo, 0 juiz ndo pode aceita-la, devendo indeferir sua producao
Ou rejeitar a aquisicao, pois esta sera uma prova inadmissivel”. (LIMA, 2008, p. 84).

Contudo, “caso tal ilicitude venha a ser constatada ap0s a prova ja estar
incorporada ao processo, 0 juiz ndo podera leva-la em conta ao formar seu
convencimento, devendo exclui-la do processo, dando-se o0 desentranhamento”.
(LIMA, 2008, p. 84-85).

Conclui Rangel (2007, p. 425) que isto:

[...] acarretara a nulidade absoluta do processo a partir do seu ingresso,
autorizando a cassac¢do da sentenca pelo Tribunal em eventual recurso de
apelacdo da defesa. Ou, se ja houver o transito em julgado da sentenca, a
impetracéo de Habeas Corpus por ser o processo manifestamente nulo.

Contudo, Amaral (2002, p. 69) defende a idéia de que “fica a critério do
juiz considera-la valida ou carecedora de relevancia para seu convencimento”.

Cabe ressaltar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica possui o
entendimento de que, em se tratando de crimes de competéncia do Tribunal do Juri,
sdo os jurados que detém legitimidade para analisar a validade e a admissdo da
prova emprestada. (DEZEM, 2008, p. 112).

Nesse norte, outros doutrinadores entendem que este tipo de prova pode
ser aceito e analisado pelo juiz, porém com alguns cuidados, visto que “embora
atenda aos reclamos da economia processual, deve ser encarada com reserva pelo
juiz, pois nao foi produzida sob o crivo do contraditério do processo que a tomou por
empréstimo”. (CAPEZ, 2006, p. 361).
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O préprio Supremo Tribunal Federal jA considerou que é admissivel a
prova emprestada que desrespeitar o principio do contraditorio, contudo esta possui
valor precario. (CAPEZ, 2006, p. 361).

Rangel (2007, p. 424) acredita que, se nao respeitados 0s requisitos para
a se obter a eficacia plena da prova emprestada, esta servirA somente como um
indicio.

O referido autor tem o0 seguinte posicionamento:

[...] se a prova emprestada sem um dos requisitos acima foi a Gnica em que
se fundou a condenacédo do réu, o Tribunal, em eventual recurso defensivo,
devera desconsidera-la e, diante da auséncia de provas, [...] absolver o réu,
reformando a sentenca em vez de cassa-la. Os principios do favor rei, da
economia processual e da celeridade devem ser chamados a colagdo para
sustentar tal decisdo. (RANGEL, 2007, p. 425).

Ja escreveu Pedroso (2005, p. 148) sobre o tema:

Se o0 réu ndo participou na producdo do elemento instrutério que se
empresta, deixando dessa maneira de exercer seu direito de contrariedade,
essa prova tera valor precario ou de simples adminiculo. Vale dizer:
sozinha, ndo encontrar4 ensanchas para respaldar um decreto de preceito
condenatério, porque nao foi colhida sobre o crivo do contraditério;
complementada e corroborada, contudo, por outros elementos da instrucéo,
podera servir de orientagdo ao Magistrado para a formacdo de seu livre
convencimento.

Ademais, Tucci (2004, p. 198) relata que:

[...] infringindo um dos mais importantes reclamos do processo moderno,
qual seja o da celeridade na prestagdo jurisdicional, importard,
inequivocamente, em afronta ao due processo of law, especificado na
garantia conferida ao imputado, de término do procedimento penal em prazo
razoavel.

Bedé Junior e Senna (2009, p. 157) ainda salientam que “a prova
produzida em determinado processo, por se referir ao mesmo fato, podera ser
transportada para outro processo, por questdo de economia processual”.

Ato continuo, os referido doutrinadores aduzem que:

O primeiro fundamento para admissibilidade da prova emprestada reside no
principio da economia processual, principio esse que, como se sabe,
configura um dos principios informativos do direito processual (civil e penal),
destinado a producao do melhor resultado possivel com o menor dispéndio
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de recursos. Realmente, se é possivel a pratica de um menor nimero de
atos processuais com a mesma eficiéncia e desde que respeitado o direito
das partes, ndo ha razdo para nao se admitir a validade da prova
emprestada, sendo inequivoco que sua utilizacdo também contribui para
minorar as consequéncias deletérias da morosidade para a prestacao da
tutela jurisdicional, atualmente um dos principais obstaculos para o0 acesso a
Justica. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 157).

Talamini (1998, p. 159) também ressalta a importancia dos principios da
celeridade e da economia processual:

A funcdo primeira e imediata do empréstimo da prova € a economia
processual. Busca evitar a repeticdo desnecessaria de atos a fim de que,
com menor dispéndio de tempo e recursos materiais, 0 processo seja mais
acessivel a todos (é a aplicagdo do célebre “principio econdmico”, formativo
do processo).

Também héa doutrinadores que fundamentam a utilizacdo da prova
emprestada no principio da comunhdo das provas com o objetivo de alcancar a
verdade processual. Estes afirmam que:

De fato, se a prova, uma vez produzida, pertence ao processo e nao as
partes, ndo ha motivo para ndo admitir a conveniéncia da prova emprestada
na busca da verdade. Com efeito, ainda que diversas as naturezas e as
consequéncias materiais e processuais nas quais o fato se veja discutido, o
objetivo do Poder Judiciario sempre sera a composicao do conflito de forma
justa, o que pressupde a maior proximidade possivel da verdade fatica.
(BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 157).

Portanto, ha doutrinadores que acreditam que tal prova é admissivel no
processo desmembrado em respeito ao principio, também constitucional, da
celeridade processual, porém, o depoimento da testemunha transladado néo tera a
mesma eficacia juridica e ndo poderd servir como Unica fundamentacdo para uma
condenacéo.

Assim, afirma Pedroso que, “coloca-se a questdo exatamente a respeito
do valor que tal prova pode apresentar para esteio de uma condenagéo”. (2005, p.
147).

Em regra, o depoimento de apenas uma testemunha pode servir como

Gnica prova para uma condenacao, como explicita o autor Paiva (2004, p. 262):
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Um testemunho, embora isolado, pode apresentar um carater saliente de
verdade, do qual alids podem carecer testemunhos numerosos, mas
suspeitos. E certo que a verdade de um Unico testemunho ndo pode ser
contrastada, e desde o momento em que se levanta uma sombra de
suspeita contra ele, justo é repeli-lo. Mas, se a testemunha se apresenta a
depor por um modo simples, claro, formal, em ordem a excluir a
possibilidade de um erro voluntario, se o seu depoimento tem o cunho de
toda a sinceridade (1) o juiz ndo pode deixar de prestar a esse depoimento
singular o grau de credibilidade e de confianca, que as qualidade e
antecedentes da testemunha devem inspirar (2).

Também trata Lima (2008, p. 163) que “pelo principio do livre
convencimento motivado, um s6 testemunho pode embasar o decreto condenatério,
desde que mereca credibilidade”.

Os doutrinadores Morais e Lopes (1994, p. 45), aduzem que se as provas
emprestadas “se harmonizarem com o conjunto probatdrio [...], nenhuma razédo séria
existe para desprezar”.

Nesse diapasao, portanto, ha doutrinadores que comparam a prova
emprestada com a prova colhida pela autoridade policial.

Morais e Lopes (1994, p. 51) explicitam que o inquérito policial € um
“procedimento investigatorio de carater inquisitivo — em que a autoridade procura
colher provas do fato e da autoria da infracédo penal”.

E continuam os referidos autores salientando que “ndo vige, no inquérito
policial, o principio do contraditorio, porque nao ha razao para se assegurar o direito
de defesa a quem ainda néo foi formalmente acusado”. (MORAIS; LOPES, 1994, p.
51).

Capez (2006, p. 310) € um dos doutrinadores que afirma que “nao se
admite prova emprestada quando transplantada de inquérito policial, uma vez que &
pressuposto basico que ela se tenha produzido originariamente perante as mesmas
partes e sob o crivo do contradit6rio”.

Corroboram com o ja exposto, os autores Morais e Lopes (1994, p. 45),
que aduzem que “de um modo geral, as provas do inquérito policial ndo justificam,
por si, a imposicdo de uma condenacgdo, por inobservancia do principio do
contraditorio”.

Por outro lado, quando trata-se da utilizacdo de provas nao repetiveis,
como € o caso, por exemplo, dos laudos periciais, Bedé Junior e Senna (2009, p.

157) acreditam ser “perfeitamente viavel a utilizacdo de prova emprestada produzida
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em inquérito civil ou policial, obviamente conservando o mesmo valor que porventura
tenha tido no procedimento”.

Bedé Junior e Senna (2009, p. 157-158), ainda, salientam que:

[...] para preservar o direito das partes de provar suas alegacdes, deve ser
permitida a prova emprestada quando se verificar que sua repeticdo ja nao
€ mais possivel ou é excessivamente onerosa e custosa, uma vez que
somente dessa forma se estara velando pelo direito constitucional a prova.

Também existem autores que fazem uma comparagdo da prova
produzida através de carta precatoria.
O artigo 222 do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 2011) estatui acerca

da carta precatoria e também da carta rogatoria:

Art. 222: A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz sera inquirida
pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta
precatéria com prazo razoavel, intimadas as partes.

81° - A expedicdo da precatoria ndo suspendera a instrugdo criminal.

§2° - Findo o prazo marcado, podera realizar-se o julgamento, mas, a todo
tempo, a precatoria, uma vez devolvida, sera junta aos autos.

83° - Na hipétese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha
podera ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso
tecnologico de transmissao de sons e imagens em tempo real, permitida a
presenca do defensor e podendo ser realizada, inclusive, durante a
realizacdo da audiéncia de instrucéo e julgamento.

Art. 222-A: As cartas rogatdrias sO serdo expedidas se demonstrada
previamente a sua imprescindibilidade, arcando a parte requerente com o0s
custos do envio.

8Unico- Aplica-se as cartas rogatérias o disposto nos §81° e 2° do art. 222
deste Cadigo.

Cabe ressaltar que o artigo 222, §3°, do Cddigo de Processo Penal, acima
citado, traz em seu texto que a presenca do defensor é permitida, e ndo obrigatoria,
0 que também acarreta em divergéncias doutrinarias, porém, estas nédo fazem parte
do presente estudo.

Ademais, quanto a oitiva de testemunhas mediante carta precatoria,
Bonfim (2009, p. 356) aduz que “a intimacao das partes acerca da expedicao da
carta precatoria, entretanto, supre a necessidade de intimacdo determinando data e
horéario para o comparecimento das partes perante o juizo deprecado”.

Por conseguinte, esta afirmacéo esta consolidada através da Sumula 273
do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2011), que expressa que “intimada a
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defesa da expedicdo da carta precatdria, torna-se desnecessaria intimacdo da data
da audiéncia no juizo deprecado”.
Assim, “devem os interessados acompanhar, no juizo deprecado, o dia de

realizacdo do ato, caso queiram estar presentes”, sendo que “a presenca do réu

z

somente € necesséaria na audiéncia de instrugdo e julgamento”. (NUCCI, 2009, p.
113-114).

Contudo, entende Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2009, p. 150) que:

Apesar de ndo ser exigéncia legal, melhor atende ao direito de defesa que o
réu e defensor sejam cientificados sobre a data designada para a audiéncia
na comarca deprecada. Havendo réu preso, deve ser requisitado. Se
ausente o defensor constituido, deve ser nomeado defensor para o ato.

Portanto, conclui-se que o dispositivo da carta precatoria € muito utilizado

atualmente, pois:

Em muitos casos as testemunhas a serem ouvidas, ou as coisas a serem
objeto de pericia, se encontram fora da comarca na qual tramita o processo.
N&do sendo razoavel exigir-se da testemunha o seu deslocamento até a
sede do Juizo, e parecendo, ainda, menos sensato que 0 juiz viaje para
colher a prova testemunhal em outra comarca, a solu¢éo adotada pela lei é
a colheita dessa prova por meio de carta precatoria. Nessa hipétese, o juiz
do feito requisita ao seu colega da comarca da residéncia da testemunha,
OuU em que se encontre a coisa a ser periciada, a pratica do ato respectivo
de instrucdo. (MORAIS; LOPES, 1994, p. 38).

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2009, p. 154) salientam ainda que é

admitida:

[...] desde que ressalvado o contraditério, eventual inversdo quando,
expedida carta precatéria para ouvir testemunha de acusacdo, a néo-
suspensao do processo ocasione a inquiricdo de testemunha da defesa
antes da realizacdo da audiéncia na comarca deprecada.

Ato continuo, em se tratando de carta rogatéria, Talamini (1998, p. 152)
acredita que “é igualmente inviavel o empréstimo de prova produzida no exterior”.

Porém, o autor faz uma ressalva:

Todavia, em todos aqueles casos em que a prova nao tenha como ser
realizada no Brasil, torna-se admissivel seu translado de processo ja
desenvolvido em outro Estado (por exemplo: a ouvida de testemunhas no
exterior) [...] Afinal, a exigéncia de que as provas se produzam frente a
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jurisdicdo brasileira tem seu limite na prépria possibilidade de tal producéo.
Dai por que, ndao se p6e em duvida a legitimidade da carta rogatoria.
Conseqlientemente, a economia processual autoriza que, presentes 0s
demais requisitos, empreste-se a prova ja produzida no exterior, em vez de
se expedir carta rogatéria para a repeticdo do ato. (TALAMINI, 1998, p.
152).

Consequentemente, isto acarreta em “excec¢do ao principio geral de que
ao juiz do processo cabe presidir a producdo de todas as provas”, ou seja, “esta
derrogando o principio de que a prova deve ser produzida perante o juiz do
processo”. (MORAIS; LOPES, 1994, p. 38; 44).

Todavia, “ha diversas hipoteses em que a oralidade néo prevalece — sem
que, por isso, verifigue-se afronta ao sistema de garantias constitucionais do
processo”. (TALAMINI, 1998, p. 150).

Nesse diapasdo, o doutrinador Capez (2006, p. 362) entende que “a
eficacia da prova emprestada, de natureza oral, equivale a da produzida mediante
precatoria”.

Embora a prova emprestada represente uma diminuicdo na oralidade,
outros valores autorizam a sua aplicagdo. (TALAMINI, 1998, p. 150).

Na pratica, a prova emprestada é vista por alguns profissionais como algo
que, dependendo de quem ela favoreca, pode ser perfeitamente valida, respeitando
ou nao os requisitos de admissibilidade, ou totalmente inaceitavel.

O defensor do réu no processo penal atua, ou deveria atuar, sempre em
favor de seu cliente. Contudo, diversos sédo os artificios utilizados para garantir o
menor prejuizo possivel ao acusado.

Quanto ao tema da prova emprestada, alguns advogados fazem uso dos
principios constitucionais, principalmente da ampla defesa e do contraditério, a fim
de obter um resultado mais benéfico ao réu.

Outros, em contrapartida, se utilizam de artimanhas para conseguir obter
esta vantagem. O meio mais comum presenciado, no que diz respeito a prova
emprestada, é o defensor do acusado ndo aceita-la com o intuito de alcancar dois
objetivos. O primeiro é atrasar o processo, tentando ocasionar a prescricdo dos
autos, e, consequientemente, ser declarada extinta a punibilidade do réu. Ja o
segundo seria a hipotese do defensor requerer a producdo da prova testemunhal
novamente, visto que decorreu um maior lapso temporal entre os fatos e o dia que a

testemunha sera inquirida, possuindo, assim, maiores probabilidades de a
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testemunha nao se recordar, com os detalhes necessarios, dos fatos ocorridos e o
réu ser absolvido.
Barros (2002, p. 199) retrata que:

Vérios sdo os aspectos que influenciam negativamente a colheita da prova
oral. O mais comum condiz com o transcurso do tempo operando como
fator de enfraquecimento da meméria, da qual pouco a pouco vao se
apagando os detalhes que caracterizam o fato delituoso.

Também conclui Aquino (1995, p. 115) que “muitas vezes, devido ao lapso
temporal ocorrido entre o investigatorio e o chamamento judicial, as testemunhas
mudaram de endereco e, conseqientemente, ndo sdo encontradas”.

Ademais, “a capacidade que temos de conservar um fato estd muito
ligada, ou melhor, condicionada, a maneira de ser do individuo, suas tendéncias,
como também a alteracdes que decorrem do tempo”. (AQUINO, 1995, p. 42).

E assim, “quanto maior for o lapso temporal decorrido entre o
acontecimento e o depoimento, menos atendivel tornar-se-a o valor do testemunho”.
(AQUINO, 1995, p. 42).

Ante todo o exposto, conclui Lima (2008, p. 72) que:

[...] a chamada prova emprestada (produzida em outros autos e trazida para
certo processo) ndo pode gerar qualquer efeito contra a parte que néo
participou de sua producdo, v. g., se houver desmembramento de um
processo, a prova anterior devera ser repetida na presenca da parte que
teve o processo desmembrado.

Acerca do conflito entre os principios constitucionais referentes a prova
emprestada, Bedé Juanior e Senna (2009, p. 197) se posicionam no sentido de que
ndo € possivel afirmar que “tal solu¢éo conflita com o principio da duracdo razoavel
do processo, haja vista que esse [...] devera ceder espaco para o principio da ampla
defesa”.

Por fim, Talamini (1998, p. 160-161) resume as divergéncias existentes
com relacéo a prova emprestada no processo penal:

A tese ora criticada pura e simplesmente torna utilizavel prova
inconstitucional: a afirmacé@o de que ela pode ser utilizada como indicio é
apenas um primeiro passo; passo seguinte e inevitavel é o reconhecimento
de que, em face do livre convencimento, também tal “indicio” pode embasar
a decisdo do juiz. Dai que o resultado final sera o aproveitamento dessa
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prova, como outra qualquer. Nem se diga que, em tais casos, a prova
inconstitucional serviria apenas para “corroborar” outros elementos
probatérios, pois de duas uma: ou bem esses elementos probatérios por si
s6 ja bastariam (e entdo a prova inconstitucional seria até dispensavel, ndo
havendo razdo para permanecer nos autos); ou tais elementos seriam
insuficientes e precisamente a prova inconstitucional é que faria a diferenca
(ou seja, estaria sendo aproveitada como elemento decisivo — em frontal
colisdo com a determinacdo constitucional de inaproveitabilidade). Enfim, a
manutencdo da prova inconstitucional nos autos como “simples indicio”
acaba servindo de expediente para burlar a vedacdo ao seu emprego.
Ocorre que, eventualmente, o empréstimo de prova nao se destina apenas
a economia processual. Ha casos em que a prova € irrepetivel ou, quando
menos, sua repeticao so se faria a um custo bastante alto e despropositado.
A prova emprestada, entdo, assume funcdo diversa e especial: evitar a
perda da prova irrepetivel ou de dificil repeticdo. Seu fundamento passa a
ser o0 préprio direito a prova — radicalmente ligado a ampla defesa e ao
acesso a jurisdicdo: ou permite-se o translado ou priva-se a parte de provar
sua razdo. Em tais situacdes, ndo estando presentes 0s requisitos
constitucionais de prova emprestada, surgira conflito de valores igualmente
fundamentais. Caso admitido o empréstimo, sairdo sacrificadas as garantias
gue estdo a base daqueles requisitos. Na hipétese contraria, o direito a
prova e os que lhe servem de supedaneo é que sofrerdo o prejuizo. A Unica
solugéo concebivel sera a aplicagao do principio da proporcionalidade. Tais
valores (e também o0s que estdo em jogo nos proprios polos da situagdo
controvertida, objeto do processo) terdo de ser ponderados de modo a se
verificar quais entre eles sdo os mais “urgentes e fundamentais” no caso
concreto. Por isso, ndo se descarta, em termos absolutos, a admisséo da
prova emprestada que nao preencha os requisitos antes mencionados.
Outras situacBes-limite semelhantes a ora exposta poderdo surgir e a
admisséo do translado destinar-se-4 a evitar resultados desarrazoados e
desproporcionais. E sob essa ética que, em muitos casos, justificar-se-a4 o
transporte de prova favoravel ao acusado, mas que ndo preenche as
condicdes iniciais de admissdo. Também assim, a prova produzida em
processo ou procedimento administrativo desfavoravel a propria
administracdo podera ser aproveitada. E, em todas essas hipoteses,
admitindo o empréstimo, cabera ao juiz, motivadamente, das a prova o valor
que, em concreto, ela merega.

Portanto, apesar de todos 0s argumentos expostos no presente estudo, e

mesmo o sistema adotado pelo magistrado sendo o do livre convencimento do juiz,

geralmente, ndo ha como saber, exatamente, qual o valor que ele atribuiu a cada

prova, se considerou a prova emprestada como eficacia plena ou apenas como um



67

5. CONCLUSAO

No primeiro capitulo, verificou-se a importancia da Constituicdo Federal
no Cdédigo de Processo Penal brasileiro. Distinguiram-se regras e principios e
também apresentaram-se as solugdes possiveis para a resolugédo de conflitos entre
0s principios constitucionais. Ademais, ressaltaram-se 0s mais relevantes para o
presente estudo, quais sejam, da ampla defesa, do contraditério e da celeridade,
além do principio da economia processual, todos amplamente aplicados no processo
penal brasileiro.

Posteriormente, ja no segundo capitulo, estudou-se a prova no processo
penal de um modo geral, explicitando-se o0 conceito, o direito dos individuos a
producdo da prova, a quem pertence o 6nus de provar, sua finalidade, os principios
relacionados, os elementos e 0os meios de prova realizados dentro do processo
penal. Especificamente, analisou-se a prova testemunhal, dando-se énfase ao
depoimento prestado pela testemunha, as classificacdes e as caracteristicas da
mesma, além de narrar toda a producao deste tipo de prova.

E por dltimo, no terceiro capitulo, foi realizada a analise da prova
testemunhal emprestada, que atualmente € um tema que gera diversas discussoes e
debates. Estudou-se o0 conceito de prova emprestada no processo penal, 0s
requisitos necessarios para a sua admissibilidade, as semelhancas e diferencas
existentes com o processo civil, os sistemas de valoracdo das provas utilizadas pelo
magistrado e também a eficacia da mesma, que é o assunto que acarreta nas
maiores divergéncias existentes.

Assim, ressaltou-se no presente estudo as controvérsias existentes,
principalmente no que se refere a aplicagdo de um principio e a inutilizacado de outro.
Percebe-se, portanto, que ha entendimentos contrarios quanto ao tema, que é
observado, geralmente, quando ocorre a cisdo de um processo onde figuram mais
de um réu e estdo em diferentes fases processuais.

Nesse sentido, a maioria dos doutrinadores acredita que a prova
emprestada sO pode ser transladada do processo originario para servir como prova
em um segundo processo, se esta contiver 0s requisitos necessarios para a sua
admissibilidade, sendo o principal deles, a observancia aos principios constitucionais

da ampla defesa e do contraditorio. Se isto ndo ocorrer, defendem eles que a prova
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emprestada sera considerada ilicita, e, conseqiientemente, ocorrera a nulidade do
processo.

Ja outros autores possuem entendimento diverso. Aduzem eles que a
prova emprestada pode ser aceita e analisada pelo juiz em respeito aos principios
da celeridade e da economia processual, contudo devendo esta ser cuidadosamente
aplicada.

Ainda, a prova emprestada € comparada a prova produzida através de
carta precatéria ou rogatoria e inquérito policial, podendo esta servir como um indicio
para o convencimento do magistrado e ndo sendo utilizada como Unica prova

existente para uma condenacao.
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