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RESUMO

A previsdo expressa da utilizacdo da prova emprestada contida no artigo 372 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 se fez desacompanhada de critérios especificos para a disciplina do
fendmeno, tanto entre processos de mesma natureza, quanto entre processos de natureza
distinta. Assim trabalho objetiva o exame das limitagdes a circulagdo de provas entre 0s
processos civil e penal. Valendo-se do método juridico compreensivo de pesquisa, analisam-se
os critérios tradicionalmente elencados para a circulacdo de provas, que seriam: producdo da
prova perante orgao jurisdicional; identidade de fato probando; identidade de partes; producao
da prova em contraditorio. Constatando-se insuficiéncia deles para a circulacdo entre processos
de natureza distinta, o trabalho apresenta dois critérios suplementares, sem a presuncdo de
exaustao, para que o transporte respeite a garantia do processo justo. Desse modo, o primeiro
requisito suplementar a ser observado € a compatibilidade das garantias que incidem em cada
processo ou, ainda, os diferentes contornos que essas garantias assumem nos respectivos
ambitos. Em relacdo as provas admitidas ou produzidas mediante juizo excepcional de
proporcionalidade observou-se a necessidade de um segundo requisito suplementar para a
circulacdo probatoria, que é a constatagdo que, caso aquela ponderagao ocorresse N0 processo
destinatario, também resultaria na licitude da prova. Com isso, objetiva-se impedir o desvio de
finalidade da prova e evitar que a vedacgéo de prova ilicita seja contornada, preservando direitos
fundamentais tutelados. Por fim, ressalta-se a importancia dos aspectos procedimentais na
producédo da prova emprestada, principalmente do traslado integral dos autos, como meio de 0
magistrado do segundo processo aferir 0s requisitos propostos. Ademais, também se destaca a
importancia de possibilitar as partes o exercicio do contraditério sobre a prova emprestada e
que o juiz fundamente sua decisdo pela admissao ou ndo da circulagao probatoria.

Palavras-chave: Prova emprestada. Processo Civil. Processo Penal.


Gabriel Galil


Gabriel Galil



ABSTRACT

The express provision of the use of evidence previously produced in another case contained in
article 372 of the Civil Procedure Statute of 2015 was made unaccompanied by specific criteria
for the phenomenon, either between procedure of the same kind either between differently
regulated procedures. This work aims at examining the limitations on the circulation of this
kind of evidence between civil and criminal procedures. Using the legal comprehensive method
of research, it analyzes the criteria traditionally listed for the circulation of evidence, which are:
production of evidence before a court; identity in fact of the evidence; identity of parties;
production of evidence in contradiction. Recognizing the insufficiency of these criteria when
the previous procedure is a criminal one and the current procedure is a civil one, or vice versa,
the work presents two additional criteria, without the presumption of exhaustion, so that the use
of evidence previously produced respects the guarantee of the fair process. Thus, the first
additional requirement to be observed is the compatibility of the guarantees in each procedure,
or the different contours that those guarantees assume in their respective procedures. In relation
to the evidence admitted or produced under an exceptional judgment of proportionality, the
need for a second additional requirement for the circulation of evidence was observed, which
is the following analysis: if that weighting occurred in the original case wore made the second
one, would the result concerning the lawfulness of the evidence be the same? With this, it aims
to prevent the misuse of purpose of the evidence and prevent the prohibition of illegal obtained
evidence being circumvented, preserving fundamental rights protected. Finally, we highlight
the importance of procedural aspects in the production of the circulation of evidence, especially
the complete transfer of the records, as a means for the judge of the second process to verify
the proposed requirements. In addition, the parties should be able to exercise the contradictory
about the use of the use evidence previously produced.

Keywords: Evidence previously produced in another case. Civil Procedure. Criminal
Procedure.
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INTRODUCAO

A(s) globalizacédo(des)* alteram significativamente as relacdes humanas, modificando
as percepcoes individuais e coletivas em relacdo ao tempo. O estudo do direito processual ndo
pode ficar alheio a essas questdes. De fato, o dnus da demora processual se torna cada vez mais
custoso a parte que o suporta?, o que reforca a busca pela celeridade e efetividade processual.
Essa busca, no entanto, ndo pode ofuscar a 6tica do processo como um mecanismo de efetivagdo
de garantias ao jurisdicionado, que estdo positivadas como direitos humanos tanto na ordem
interna de diversos Estados, quanto no sistema juridico internacional. Dessa maneira, a
celeridade e a economia processual constituem fundamentos para a maior amplitude da
utilizacdo da prova emprestada, de modo que sua aceitacdo expressa pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 ndo se faz acompanhada de critérios de admissibilidade suficientes a garantir a
efetividade dos direitos humanos no processo.

Guiado pelas concepgdes de minimalismo e maximalismo moral de Walzer, investiga-
se as limitacbes a circulacdo de prova em decorréncia das diferencas estruturais e
principioldgicas entre o processo civil e penal no direito brasileiro.®

A partir dessa diretriz metodologica, indaga-se se 0s critérios comumente estabelecidos
para a admissdo de prova emprestada sdo suficientes para assegurar o devido processo legal.
Tem-se como hipotese que tais critérios sdo insuficientes para o fim almejado, uma vez que
haveria a necessidade de se observarem as peculiaridades de cada sistema normativo, i.e, do
processo penal e do processo civil.

Desse modo, o trabalho visa a elaboracdo de aportes metodolégicos para a circulagao
probatdria que assegurem as garantias processuais dos litigantes, valendo-se do método
juridico-compreensivo de pesquisa®. A investigacdo possui como objetivos especificos:
delinear o direito a prova como um direito autbnomo e fundamental; explicitar as peculiaridades
do direito probatério no processo penal e no processo civil; e tracar diretrizes metodoldgicas

para a circulagdo da prova nos dois sistemas.

! SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos Humanos: O Desafio Da Interculturalidade. Revista Direitos
Humanos. n.2, jun. 2009.

2BODART, Bruno. V. Das Ros. Tutela de Evidéncia: teoria da cognigéo, analise econdmica do direito processual
e comentarios sobre o novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 67-71.

3 WALZER, Michael. Thick and Thin: Moral Argument at Home and Abroad. Londres: Notre Dame University
Press, 1994

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
prética. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 28-29.
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1 OS CONTORNOS DO DIREITO A PROVA E A VERDADE NO PROCESSO

O estudo da prova exige uma abordagem ampla e multidisciplinar, uma vez que essa é
considerada um fendmeno metajuridico®. Como afirma Knijnik, a analise do feixe de normas
que compdem o direito probatorio de determinada sociedade €, por consequéncia, a analise de
seu modelo cognitivo®, demonstrando um quase sem limite de possibilidades no estudo do
fendmeno probatodrio. Considerando a amplitude do tema e as multiplas abordagens possiveis,
faz-se essencial a delimitacdo de alguns pressupostos tedricos que fundamentam o presente

trabalho.

1. A verdade como correspondéncia

O primeiro esclarecimento necessario é a concep¢do adotada para a relacdo entre prova
e verdade. Para além da ultrapassada dicotomia entre verdade formal e verdade material,
trabalha-se com a ideia de uma verdade processualmente aferivel. Assim, a relacéo entre prova
e verdade é aqui entendida de maneira finalistica. Isto &, a prova objetiva sempre o
conhecimento da verdade no processo, constituindo um vinculo teleoldgico, e ndo ontoldgico,
entre os dois conceitos’. No entanto, tal objetivo nem sempre é alcancado, de modo que o
enunciado fatico provado ndo necessariamente é verdadeiro. O que se tem como definitivo é a
suficiéncia dos elementos probatorios presentes no processo. Estabelece-se, entdo, uma nocéo
de verdade como correspondéncia,® na medida em que seja possivel alcancar a proximidade
entre os enunciados confirmados no processo e a realidade fenoménica. Ou seja, a verdade do
enunciado depende que existam, dentro do processo, elementos suficientes para suportar sua
correspondéncia com o plano empirico. A superacdo da ideia da verdade absoluta e o
direcionamento do processo para uma verdade relativa possibilita a compreensdo do processo
como um campo de realizagéo de diversos direitos fundamentais de igual valor, 0 que demanda

a ponderacgéo entre 0 escopo da busca da verdade e outros valores legalmente protegidos.

5> Nesse sentido: GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil: processo de conhecimento v. 1l. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p.102, com cujo posicionamento estamos de acordo. No sentido de que a concluséo
fatica alcangada no processo é meramente formal, v. CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. Roma:
Atheneaum, 1915, p. 36; 2. ed., Roma: Edizioni dell’Ateneo, 1947, pp. 33-34.

5 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 7.

" KNINIK, Danilo. Op cit., p. 10-15.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 78.
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1.2 O direito a prova: contornos e contetdo

No que toca & delimitacdo do direito a prova, é importante ressaltar que seu
reconhecimento normativo extrapola o plano interno, sendo estabelecido também no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (Art. 14.3, f)°, na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Art. 8.2,f)1° e na Convencéo Europeia de Direitos Humanos (Art. 6.3, d)*Z.
Apesar dessas previsdes estarem limitadas textualmente as provas testemunhais, deve-se
entender que, no tangente aos Direitos Humanos Internacionais, 0s textos convencionais devem
ser tidos como ponto de partida, sendo o ambito de abrangéncia desses direitos definido pela
interpretacdo evolutiva das cortes internacionais®?. Nesse sentido, o direito a prova nas cortes
internacionais é hoje reconhecido de maneira ampla, ndo estando circunscrito a um Unico
meio®3. No direito patrio, sua garantia ocorre por meio art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, que
positiva o direito fundamental ao contraditério. Adotando-se uma concepcao de contraditorio
como poder de influéncia4, verifica-se que o direito a prova lhe é intrinseco, uma vez que a
proposicdo, admissdo e producdo das provas sdo essenciais ao exercicio da influéncia em
relagdo as premissas faticas sobre as quais se sustenta a decisao judicial e, também, ao exercicio

da influéncia nas questdes faticas que envolvem a solugdo autocompositiva.®

9 BRASIL, Decreto 592 de 9 de julho de 1990 — Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 18 de set. de 2017.

10 OEA, Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 18 de set. de 2017.
HUE, Convencdo Europeia de Direitos do Homem. Disponivel em:

<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em 18 de set. de 2017.

2 No sentido do texto: CARVALHO RAMOS, André. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem
Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 35-48

13 BARTOLE, Sergio; CONFORT], Benedetto; RAIMONDI, Guido. Commentario Alla Convenzione Europea
per la Tutela dei Diritti Dell’Uomo e Delle Liberta Fondamentali. Mildo: CEDAM, 2001. p. 238; UBERTIS,
Giulio. Diritto alla prova nel processo penale e corte europea dei diritti dell’uomo. Rivista di diritto processuale.
Ano XLIX. Padova: CEDAM, 1994, p. 489-503.; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no
processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 75-77.

14 Sobre essa concepgdo do contraditério (ou direito a participacéo), consulte-se, sobretudo, TROCKER, Processo
civile e costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffré: 1974, 370 e ss., com amplas
referéncias nos ordenamentos italiano e aleméo. V., ainda: MARTINETTO, G. Contraddittorio (Principio del).
Novissimo Digesto Italiano. Torino: UTET, 1959, p. 458 e ss.. E, entre nods: “(...) O direito de ser ouvido em juizo
ndo significa apenas poder apresentar ao érgao jurisdicional as proprias pretensdes, mas também inclui a garantia
do exercicio de todos os poderes para influir positivamente sobre o convencimento do juiz.” (GOMES FILHO,
Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997, Cap. Ill, item 9, p. 84). Cf., ainda:
CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditdrio, protegdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 110-120.

15 Lembre-se de que as partes podem, a partir das provas, avaliar suas perspectivas no processo e, conforme o
resultado das respectivas avaliacdes, estardo mais ou menos propensas a solucionarem a questdo pela via
autocompositiva.


http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
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Quanto aos aspectos substanciais do direito a prova, ele é entendido como um direito
subjetivo'® que se desdobra em diversas prerrogativas, entre elas: “[de] buscar a prova ¢ a ela
ter acesso; de requeré-la; de té-la admitida; de participar da respectiva producéo e, finalmente,
de obter a correspondente valoragdo”!’, sendo admitido, assim, como um direito complexo?®.
Outro importante aspecto na compreensdo do direito a prova, ja defendido sob a vigéncia do
Codigo de Processo Civil anterior, € a superacdo da subordinacdo da prova ao julgamento
estatal'®, evidenciando seu carater autonomo?°. Essa autonomia ganha contornos mais claros a
partir da garantia de um procedimento independente para a producdo de provas, contido no
artigo 381 do CPC/2015.

E necessario ressaltar que o contelido e a extensdo do direito em analise sofreram
alteracOes substanciais no espectro historico, sendo essas diretamente relacionadas a liberdade
das partes, aos poderes do juiz e, em alguns casos, aos proprios contextos politicos em que tais
modificacdes ocorreram?L.

Ainda, apesar da constante aproximacdo entre as culturas juridicas de civil law e
common law,?? e conquanto parcela da doutrina minimize a contraposicéo entre os dois sistemas
aqui referidos,?® deve-se ressaltar que o direito a prova possui contornos muito diversos de

acordo com a variacdo da familia juridica em que é analisado?*. Desse modo, o enfoque do

16 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 84.
"'YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autdnomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 210. Em sentido semelhante, afirma Badaro6 sobre o direito a prova: “O contetido
desse direito envolve cinco momentos distintos: (1) investigacao; (2) propositura; (3) admisséo; (4) producdo; (5)
valoragdo.” em BADARO, Gustavo. Direito & prova e os limites logicos de sua admissdo: os conceitos de
pertinéncia e relevancia. Disponivel em:
<http://badaroadvogados.com.br/download.php?f=163e275d557d171dch920bdfe39279cf>. Acesso em 22 set.
2017.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandrina. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2015, p.41-42.

9 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 17. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 862.

20 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autbnomo a prova.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 25-26.

2L Nesse sentido: DENTI, Vittorio. L’evoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei. Rivista
di diritto processuale, Milano: Giuffre, p. 31-70, 1965; GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a prova
no processo penal. Sdo Paulo: RT,1997 p. 18-40. E, ainda, sobre a possivel (mas ndo necessaria) relagao entre as
alteragGes processuais e sua relagdo com regimes politicos: AROCA, Juan Montero. Processo Civil y Ideologia:
un prefécio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant to Blanch, 2006, passim; GRECO,
Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo. n. 164, out./2008, p. 30-56.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo civil contemporaneo: um enfogue comparativo. Temas de Direito
Processual, 92 série, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 39-54.

2 TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: Ensaios. trad.: Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 50-85.

2 Nesse sentido: DENTI, Vittorio. Op. cit., passim.


http://badaroadvogados.com.br/download.php?f=163e275d557d171dcb920bdfe39279cf
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trabalho é estuda-lo a partir de sua configuracdo no direito brasileiro, tal como inserido no

sistema de civil law, mas sem a pretensao de enquadra-lo em defini¢cdes generalizantes.

2 O DIREITO A PROVA E SEUS LIMITES

O direito a prova, agora caracterizado como fundamental e autbnomo, nao é, no entanto,
irrestrito. Ainda que vigore no &mbito do direito processual o principio da liberdade dos meios
de prova, o procedimento probatorio deve ser realizado com a observancia dos principios que
integram o devido processo legal?®, seja na seara civel ou penal, o que, por vezes, pode indicar
a necessidade de atendimento a estrita legalidade procedimental.?® A verdade, mesmo que
entendida como um objetivo do processo, ndo deve ser obtida a qualquer custo. As normas do
procedimento probatério estipulam os limites de uma verdade processualmente valida?’. No
processo penal, como serd visto, ganham relevo as regras especificas do procedimento
probatério; ja no processo civil a legalidade do procedimento €, em geral, flexibilizada ante a
instrumentalidade das formas, desde que atendidos os principios constitucionais. De qualquer
modo, num e noutro processo, as restricdes ao direito a prova de uma das partes asseguram a
parte contraria o direito a uma prova corretamente produzida e valorada e, ainda, a exclusao de
provas que contrariem o ordenamento juridico®.

Considerando que os direitos fundamentais, inclusive o direito a prova, possuem carater
eminentemente principioldgico, sua concretizagdo ocorrerd a partir da observancia das
possibilidades faticas e juridicas. Os limites juridicos estabelecidos a um principio
constitucional delineiam-se, majoritariamente, pelo contato com outros principios de igual
estatura, devendo a colisdo ser enfrentada por técnicas hermenéuticas, v.g., a maxima da
proporcionalidade?®. Desse modo, o direito a prova, e as prerrogativas que dele se desdobram,

deve ser exercido de acordo com os demais direitos fundamentais garantidos na Constituicao e

% YARSHELL, op. cit., p. 315-316.

2% 1ss0 ocorre sobretudo no processo penal, em hipdteses em que o procedimento garante, a um sé tempo, os direitos
fundamentais do réu e a perspectiva epistemologica de determinado meio de prova. Assim, por exemplo, a
disciplina procedimental do reconhecimento de pessoa ou coisa. Esse procedimento trifasico estabelece que o
sujeito que realiza o reconhecimento deve, primeiramente, descrever o objeto ou pessoa a ser reconhecido; na
sequéncia, 0 objeto ou pessoa deverd ser colocado entre outros objetos ou pessoas semelhantes para o fim de
submeter-se & comparacdo e, por fim, aquele que realiza o reconhecimento deve indicar o objeto ou pessoa a ser
reconhecido (cf. art. 226, incisos | e 11, do Cédigo de Processo Penal).

27 BADARO, Gustavo. A busca da verdade no processo penal e os seus limites: ainda e sempre o problema do
prazo de duracédo da interceptacéo telefénica. in SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MIRZA, Flavio (orgs.).
Os 20 anos da Lei 9.296/96. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 199-200.

28 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT,1997, p. 89.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, passim.



15

nos tratados de direitos humanos. Tal sopesamento pode ocorrer tanto por um juizo legislativo,
resultando em restricdes estabelecidas em normas prévias e abstratas, quanto pela atividade
judicial, no caso concreto®.

Assim, sdo estabelecidas as limitacdes probatdrias, que podem ser conceituadas como
as proibicdes ou diretrizes impostas pelo ordenamento juridico a admisséo, producao, valoragdo
e julgamento®! das provas consideradas necessarias ou Gteis para apurar a verdade dos fatos que
interessam ao processo.

De um modo geral, entende-se que 0 momento da admissibilidade probatoria é regido
pelos principios da ndo taxatividade ou da liberdade dos meios de prova, resultando na
possibilidade de as partes empregarem todos os meios licitos, ainda que ndo especificados em
lei, para a demonstracdo da pretensdo ou defesa®?. Ou seja, a licitude da prova ndo decorre da
previsdo legal de determinado meio de prova ou da observancia do procedimento descrito em
lei para sua producdo, mas sim da auséncia de violagdo a direitos fundamentais. Caso contrério,
sendo a prova considerada ilicita, a vedacdo de sua utilizacdo decorre da regra constitucional
contida no art. 5°, inc. LVI.

A proibicdo da utilizacdo de provas ilicitas é considerada um limite politico a
admissibilidade das provas, ou uma regra de exclusdo de politica extrinseca, uma vez que esta
relacionada a valores outros que ndo a busca pela verdade. De modo diverso, as regras de
exclusdo de politica intrinseca sdo estabelecidas tendo em vista uma correta apuracdo da
verdade3®. Costuma-se denomina-las limitacdes epistemoldgicas ao direito a prova; ja as
limitacGes extrinsecas sdo conhecidas como limitagdes contra-epistemoldgicas3*.

Leonardo Greco, por outro lado, classifica as limitagcdes probatorias em trés grupos: 1)
as que visam repudiar provas supostamente suspeitas; 2) as que visam garantir o

desenvolvimento ordenado do processo; e 3) as que preservam outros valores constitucionais .

30 Leonardo Greco (Op cit., p. 160) estabelece como modo de se garantir ainda mais a imparcialidade na admisséo
das provas que, quando a pondera¢do ocorrer in concreto, essa seja realizada por outro 6rgdo jurisdicional que ndo
0 juiz da causa, para que esse ndo seja influenciado por provas que poderdo ser, posteriormente, consideradas
ilicitas.

3L E a fase de julgamento das questes faticas extremamente relevantes, por ser este 0 momento em que incidem
as regras de presuncao, de distribuigdo do 6nus probatério e de aplicacdo dos standards (GUEDES, Clarissa Diniz,
op. cit., p. 94, n.r. 215).

%2 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Op cit., p. 835.

3 BADARO, Gustavo. Direito a prova e os limites l4gicos de sua admiss&o, cit., p.5.

¥ DAMASKA, Mirjan. Evidence law adrift, New Haven — London: Yale University Press, 1997, Capitulo 1,
especialmente pp. 14-16. Essa classificacdo € também utilizada no estudo de Anténio Magalhdes Gomes Filho
(Direito & prova no processo penal, op. cit., Capitulo IV, pp. 91 e ss.. Em sentido analogo, GASCON ABELLAN,
Marina. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Tercera edicion. Madrid / Barcelona /
Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, p. 117-118.

% Greco, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil: processo de conhecimento v. Il. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 136.
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Se, por um lado, a licitude e a liberdade dos meios de prova convivem harmoniosamente
no processo civil, onde a aceitacdo de provas nao-tradicionais, anémalas e atipicas encontra-se
consolidada, tal relacdo € mais complexa no &mbito do processo penal. A incidéncia de outros
principios constitucionais, como a presuncdo de inocéncia e 0 nemo tenetur se detegere, 0
desequilibrio na relacdo processual e a prépria diferenca no escopo do processo penal fazem
com que a liberdade probatdria ganhe contornos mais restritos nesse campo, defendendo alguns
autores®® até mesmo a taxatividade dos meios de prova no processo penal. Apesar de se
discordar dessa concepcéo, a possibilidade de maior sujeicdo do individuo ao arbitrio estatal no
processo penal tem como consequéncia que as provas atipicas sejam mais facilmente
consideradas ilicitas. A mera auséncia de previséo legal de um meio de prova ndo acarreta, por
si 0, a violagdo ao ordenamento juridico. Por outro lado, a irritualidade da prova, no sentido
de desconformidade de sua produgéo com as previsdes procedimentais, tende a ser considerada
um problema. Isso porque as formalidades do procedimento probatério penal visam,
exatamente, efetivar as garantias que sdo inerentes ao acusado, uma vez que o embate entre 0s
mecanismos estatais de investigacdo e repressdo criminal e a dignidade humana do acusado
estdo em constante conflito®”.

Com efeito, partir da compreensdo de certas formalidades no processo penal como
garantias ao acusado, principalmente no tangente a producdo das provas, tem-se que a questao
estaria menos ligada a tipicidade e mais relacionada com a ritualidade. Desse modo, ha
limitagbes probatorias do processo penal que incidem num momento diverso da
admissibilidade; trata-se do momento da producéo da prova. Independentemente de ser tipica
ou ndo, no processo penal, 0 que mais importa é que a prova seja produzida de acordo com 0
procedimento legalmente previsto ou, pelo menos, que observe um procedimento previamente
delineado mediante plena garantia da ampla defesa e do contraditério. O apego a legalidade
procedimental se justifica sob duas perspectivas: a perspectiva epistemoldgica, da busca da
verdade, e a perspectiva politico-juridica, da presuncdo de inocéncia. Pode-se dizer que tais
perspectivas se encontram intrinsecamente relacionadas pelo seguinte: no processo penal, as
normas legais sobre o procedimento probatério visam, primordialmente, assegurar que eventual

condenacdo esteja baseada num arcabouco probatorio capaz de infirmar o status de inocéncia

3% E 0 que relata Jairo Parra Quijano (Manual de derecho probatorio. 15. ed. Bogota: Liberia Ediciones del
Profesional, 2006, p. 15), citando, no sentido da taxatividade dos meios de prova, a posi¢do de Giovanni Conso
(Natura giuridica delle norme sulla prova nel processo penale. Rivista di diritto e procedura penale, 1970, p. 1
ess.).

37 GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasio Racional e LimitagGes Probatdrias: enfoque comparativo entre os
processos civil e penal. Tese de Doutorado, USP, 2013, p. 225-231.
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constitucionalmente garantido ao réu. Assim, por exemplo, o reconhecimento de pessoa ou
coisa segue, em geral, um procedimento minimo para evitar falsos reconhecimentos ou
lembrancas, o que, sem davida, favorece tanto a busca da verdade como os direitos humanos
do réu. Ainda, as limitagdes ao procedimento probatorio penal podem estabelecer garantias
decorrentes de outros direitos do acusado - como o direito ao siléncio®® - que néo se aplicam ao
processo civil.

Outrossim, no &mbito da valoracéo da prova, pode-se dizer que, enquanto as regras de
prova legal®® constituem, no processo civil, uma violagéo inconstitucional a persuasdo racional,
limitando desnecessariamente a busca da verdade; no processo penal, algumas dessas regras se
justificam ante a perspectiva de compensar o desequilibrio da relacdo processual em relagéo ao
réu. Desse modo, sempre nos pareceu inconstitucional a proibicdo de prova exclusivamente
testemunhal para a demonstracdo de determinados atos ou negoécios juridicos que, a luz do
direito material, sequer necessitam de serem documentados para serem considerados validos, a
exemplo do que ocorria com o art. 401 do CPC/1973, ndo reproduzido pelo CPC/2015. No
campo do processo penal, todavia, ha regras de prova legal que, claramente, hierarquizam 0s
meios probatdrios, a fim de garantir um grau minimo de prova para efeitos de condenacéo do
réu. Trata-se das chamadas provas legais negativas, cujo exemplo mais conhecido é a exigéncia
de exame de corpo de delito para os crimes que deixem vestigios, realizado, em principio,
mediante prova pericial direta. A pericia indireta apenas estara autorizada se exame direto for
impraticavel, e a prova testemunhal é subsidiaria a esta Gltima (artigo 158 do Cddigo de
Processo Penal). Em nenhuma hipdtese, dispde a lei processual penal brasileira, a confissdo
poderd substituir os meios de prova precedentemente referidos, o que significa que a confissao,
como unico meio de prova, ndo esta apta a fundamentar a condenacdo do réu. Uma clara
restricdo a valoracdo racional do juiz, plenamente justificada pelos principios aplicaveis ao
processo penal. Nesse caso, tutela-se a inocéncia do réu, ao mesmo passo em que Sse garante
racionalidade ao processo cognitivo; ja& no processo civil, a vinculagdo de valores
predeterminados ou hierarquizados aos meios de prova suprimem a racionalidade do juiz sem

qualquer justificativa principiologica razoavel.

38 Art. 5°, LXIII da CF e no art. 186, caput e paragrafo (inico, do Cédigo de Processo Penal.

39 Aqui nos referimos as regras de prova legal estabelecidas exclusivamente pelo direito processual - provas legais
em sentido proprio, excluindo-se desta concepgdo, para fins deste trabalho, as provas legais determinadas pelo
direito material como requisitos de existéncia, validade e eficacia do ato juridico. Nesses casos, apesar de se cogitar
de “prova legal” o que ocorre ¢ a previséo de determinada formalidade - ex.: instrumento pablico ou particular -
para a préatica do ato.

40 Dispunha o artigo: “Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo
exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados.”
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Por fim, na fase de julgamento das questBes faticas, opera-se algo semelhante. Os
critérios de julgamento no processo civil sdo mais equilibrados: o dnus probatorio é distribuido
entre as partes, as presuncgdes legais podem favorecer a uma ou a outra parte, conforme as regras
materiais ou processuais vigentes e o standard probatério comumente adotado é o da
prevaléncia da prova. Ja no processo penal, o julgamento deve ser guiado pelo in dubio pro reo,
que acaba por atribuir ao acusador 6nus exclusivo de produzir prova além da duvida razoavel
para a condenacdo. Disso também decorre a inconstitucionalidade de qualquer presuncéo legal
em detrimento do reu.

Podem existir limitacdes probatdrias que incidam, a um s6 tempo, sobre diversas fases
do procedimento. Veja-se, por exemplo, a restricdo, ja mencionada, que o direito ao siléncio
impde a busca da verdade no processo penal, da qual decorre a proibigdo de se interpretar o
comportamento daquele que se silencia (art. 186, paragrafo tnico, do CPP). Tal limitacéo incide
tanto no modo de producéo da prova, permitindo ao acusado que permanega em siléncio, como
nas regras de valoragdo e julgamento, ao proibir qualquer presuncdo em desfavor daquele.
Frise-se, todavia, que semelhante restricdo nao se aplica ao processo civil. Nesse sentido, basta
lembrar que o artigo 232 do Cddigo Civil de 2002 autoriza expressamente 0 juiz a presumir
fato decorrente da recusa de uma das partes a se submeter a pericia, 0 que certamente seria
considerado inconstitucional se o fato probando constituisse um crime de que fosse ou pudesse
ser acusada a parte que se esquivou da pericia. Somente nesse Ultimo caso vigora a garantia de
ndo valoracdo do siléncio ou omissdo; no processo civil, a omissdo podera ser interpretada
negativamente e valorada no conjunto probatério, desde que o fato probando nao seja
incriminador ou desonroso a parte.

As semelhancas e diferencas entre o processo civil e penal podem ser analisadas por um
paralelo da teoria de Walzer do minimalismo e maximalismo moral. Discorrendo sobre a
questdo da universalidade ou ndo dos direitos humanos, o autor defende a possibilidade de se
encontrar um nucleo axioldégico minimo que seria composto por valores compartilhados pelas
diversas comunidades e ordenamentos juridicos, constituindo o minimo moral. Esse nucleo,
guando em contato com principios especificos de cada cultura, ganharia contornos mais
especificos e adequados para aquela realidade, o que é chamado de méaximo moral.*

Transpondo esse entendimento para o direito probatdrio, € possivel encontrar objetivos

compartilhados entre o processo civil e penal, tal como a busca pela verdade e a consecucao do

1 WALZER, Michael. Thick and Thin: Moral Argument at Home and Abroad. Londres: Notre Dame University
Press, 1994, passim.
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direito ao contraditorio e do direito a prova. Esses objetivos nucleares, quando aplicados aos
diferentes ambitos processuais, apontam para algumas diferencgas, devido a forma de aplicacéo
e a prépria diversidade de compreensdo das normas principioldgicas nos diversos contextos.

Para as diferencas principiolégicas observadas nos processos civil e penal concorrem
diversos fatores, a comegar pela prépria disparidade entre as relagdes juridicas processuais hum
e noutro ambito. No processo penal ha um desequilibrio estrutural e sistematico na relacédo
juridica.*? 43 No processo civil, o ideal de paridade de armas tende a ser facilitado pela
inexisténcia de disparidades de poder na propria relacéo juridica processual, o que pode ser
excepcionado pelas prerrogativas do Poder Publico em juizo, mas ndo em igual medida ao
exercicio de poder que o Estado impde, enquanto investigador e acusador, no processo penal.
Portanto, ao se destacar o desequilibrio estrutural do processo penal condenatorio, ndo se esta
a afirmar que no processo civil as partes sejam rigorosamente iguais, ja que, em qualquer
contexto processual, as desigualdades sociais, econdbmicas e técnicas podem influir na
consecucdo da isonomia material. Afirma-se, contudo, que a pretensdo punitiva do Estado
justifica a incidéncia de principios especificos, concernentes a persecucdo penal e aos direitos
do réu.

A finalidade especifica do processo penal condenatério também deve ser considerada
como um trago caracteristico, a diferencia-la dos contextos probatorios da jurisdi¢do ndo-penal.
Por mais variados e relevantes que possam ser os bens juridicos* tutelados no processo civil,
no processo penal o objetivo da prova é, invariavelmente, o esclarecimento de um fato tipificado
pela lei como crime, bem como a demonstracdo da autoria e responsabilidade do acusado, com
a consequéncia da imposi¢do de uma sancao punitiva a ele. A finalidade da prova, portanto, ndo

estd associada apenas a importancia do bem juridico em jogo, mas, também, ao papel exercido

42 Sobre o desequilibrio na relagdo processual penal e a dificuldade de se estabelecer o contraditério em paridade
de armas, cf., por tudo e por todos: GIOSTRA G. Contraddittorio (principio del). Enciclopedia Giuridica
Treccani, 2007, vol. IX, p. 2; BARGI, Alfredo. Procedimento Probatorio e giusto processo. Napoli: Jovene,
1990, Capitulo Primeiro, item 2.1., p. 83-85; BADARO, Gustavo Righi lvahy. Onus da prova no processo penal.
Séo Paulo: RT, 2003, Capitulo II, item 2.9, p.145.

43V, ainda, sobre o desequilibrio das partes no processo penal e o distanciamento da disciplina probatéria do
processo civil: TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre ‘por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo
no es un estandar’, de Larry Laudan. In: Racionalidad y Estdndares de Prueba. DOXA, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 28 (2005), p. 116 e ss..

4 Exceto nos casos de processo civil punitivo, como nas ag0es civis ajuizadas por entes estatais ou pelo préprio
Ministério Pablico, que reputem ao réu a pratica de ilicitos de maior gravidade, v.g., agdes de improbidade
administrativa, em que, muitas vezes, pode ser verificado desequilibrio estrutural analogo aquele observado na
relacdo processual penal.

4 Admitimos, como Leonardo Greco (Instituicdes de processo civil. Volume 11: Processo de Conhecimento. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, Capitulo IV, especialmente n°s 4.6 e 4.7, p. 119-122), que o processo civil pode,
em determinadas situaces, tutelar bens juridicos tdo relevantes - ou até mais — quanto aqueles tutelados pelo
processo penal.
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pelo Estado-acusador, na condicdo de perseguidor, em contraposicdo a estigmatizada figura do
réu no processo penal; ha, ainda, a posicdo peculiar do Estado-juiz, garantidor dos direitos
fundamentais do réu como premissa necesséria a qualquer condenacao.

Desse modo, o0 juizo de proporcionalidade que autorizara as restricGes ao exercicio do
direito a prova nos processos civil e penal sera substancialmente diferente, seja em abstrato ou
no caso concreto, uma vez que envolvera diferentes principios ou, ainda, atribuirad diferente
valor ou peso aos mesmos principios“®.

A partir dessas particularidades de cada sistema é que se estudara o fenémeno da

circulacédo de provas entre o processo civil e o processo penal.

3 A CIRCULACAO DE PROVAS E A PROVA EMPRESTADA

A prova emprestada ¢é aquela que, produzida em um primeiro processo, € utilizada
posteriormente em outro processo por meio do traslado dos elementos que a documentaram®’.
Esse fendmeno também recebe o nome de circulacdo probatéria ou traslado da prova® e
constitui objeto do presente estudo. Sua caracteristica distintiva é que, apesar de sempre
ingressar no segundo processo de forma documentada, preserva a natureza possuida no
processo origindrio. Seu valor, no entanto, é fixado pelo magistrado que recebe o traslado da

prova, ndo tendo, necessariamente, correspondéncia com seu valor no processo original®®.

46 Para além da questdo da licitude, interessante aspecto a ser analisado, mas que carece de espago no presente
trabalho, é a diferenca de incidéncia do principio dispositivo na busca da verdade no processo civil e penal.
Enquanto no processo civil Greco defende que a inércia das partes é importante restricdo a afericdo da verdade, o
art. 156 do CPP estabelece, ao arrepio dos valores constitucionais, o principio inquisitivo, conferindo ao
magistrado o poder de iniciativa probatoria. Nesse sentido: Greco, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil:
processo de conhecimento v. Il. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 131-132; LOPES JR. Aury. Direito
Processual Penal. 13?2 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2016. p. 37-38.

47 TALAMINI, EDUARDO. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informacdo Legislativa,
ano 35, out./dez/ Brasilia, 1998. p. 146.

4 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Op. cit. p. 867.

4SApesar de alguns autores afirmarem que a prova emprestada, atendidos os requisitos de admissibilidade, teria o
mesmo valor do processo que foi trasladada (BADARO, Gustavo. Prova Emprestada no Processo Penal e a
Utilizag8o de Elementos Colhidos em Comissdes Parlamentares de Inquérito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais v. 22, n. 106, p. 157-179, jan./fev., 2014. p. 162.; GRINOVER, Ada Pelegrini. Prova Emprestada.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 4, p. 60-70, out. 1993, p. 66.), deve-se compreender tal afirmagéo
no sentido de que a eficacia ou valor potencial da prova é idéntica aquela do processo originario. E assim é porque
a natureza da prova permanece a mesma; contudo, a eficacia a ser atribuida no caso concreto devera variar
conforme a persuasao racional do juiz, no conjunto probatorio. Logo, a natureza da prova se conserva apesar da
forma documentada da prova emprestada. Assim, a prova pericial quando emprestada, terd a mesma natureza de
pericia no segundo processo. A definicdo do seu valor, no processo destinatario, serd, no entanto, definida pelo
magistrado do processo destinatario. A previsao do art. 372, CPC foi expressa nesse sentido. No mesmo sentido:
ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda, op. cit., n. 24.6.2, p. 869-870, TALAMINI, Eduardo, op. cit., p. 148.
Observe-se, ainda, que, mesmo se tratando do mesmo magistrado, afigura-se plenamente possivel que, em virtude
da argumentacdo desenvolvida a propdsito da prova emprestada - e até mesmo independentemente da producgéo
de novas provas, a conclusao fatica venha a se modificar substancialmente.
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Apesar de ter sido legalmente prevista no CPC/2015%, sua utilizacdo ja4 se encontrava
amplamente aceita na doutrina e nos tribunais patrios a luz da legislacdo revogada, assim como
em outros ordenamentos juridicos. O que se questiona neste estudo € a compatibilidade dos

critérios estipulados para sua utilizacdo com os direitos fundamentais.

3.1 Fundamentos da circulacéo probatéria

O direito a prova e o principio da liberdade dos meios de prova, estudados nos topicos
anteriores, juntamente com o principio da economia® e da celeridade processual, fundamentam
a utilizacdo da prova emprestada. Em relagcdo aos dois primeiros fundamentos, a utilizacdo da
circulacdo probatoria ocorre em razdo do direito fundamental de trazer ao processo elementos
faticos que sustentem o direito das partes, mesmo que ndo haja regulamentacéao legal do meio
utilizado. Ambos fundamentos se relacionam com outro, de carater metajuridico, da circulagdo
de provas, que seria a contribuicdo da prova emprestada para a demonstracdo da verdade e,
consequentemente, a fundamentacdo de uma decisdo mais justa®?.

A fundamentagdo nos principios da economia e da celeridade processual ocorre em
razdo de se evitar a repeticdo de atos processuais ja realizados e, consequentemente, minorar os
onus financeiro e temporal, tanto para a administracdo da justica, quanto para as partes. Os
beneficios trazidos pela circulacdo probatdria permitiriam, entdo, a supressao parcial de outros
principios, como a oralidade e a imediatidade.

Ocorre que, como se apontou anteriormente, a supressdo de certas garantias processuais
somente se faz possivel quando em confronto com outros valores constitucionais. No entanto,
essa supressdo deve ocorrer de forma criteriosa, sob risco de a prova, admitida e produzida em
circunstancias de cerceamento indevido das garantias constitucionais, ser considerada ilicita.

Nesse sentido, a previsao do art. 372 do CPC/2015 ndo inovou nos critérios para a
utilizagdo da prova emprestada, transcrevendo aqueles ja elencados pela doutrina, que serdo

analisados a seguir.

50 "Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditério."”

5L ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Prova Emprestada. Revista de Processo. n.2, dez. 2011, S&o Paulo,
p. 408.

52VANZ, Maria Cristina. La circolazione della prova nei processi civili. Milano: Giuffre, 2008, p. 8-9.



22

3.2 Requisitos para a utilizagdo da prova emprestada: o juiz natural

O primeiro requisito de admissibilidade da prova emprestada a ser analisado € a
exigéncia de a prova ter sido produzida perante um juiz natural. Tal requisito se apresenta de
maneira heterogénea na doutrina nacional, sendo possivel observar sua exigéncia em diferentes
graus. A partir de um entendimento mais restritivo, Ada Pellegrini Grinover aponta a
necessidade de identidade entre o juiz da primeira e da segunda causa. No entendimento da
autora, ndo se poderia abdicar do principio da imediacdo sem o sacrificio do contraditorio,
principalmente nas provas originariamente orais®:. Do mesmo modo, na visdo da autora, ndo
seria possivel o traslado da prova entre processos com diferentes juizes, em razdo da
incompeténcia do magistrado do processo destinatario para o primeiro processo. No que toca
ao primeiro argumento, o proprio legislador aceita o sacrificio da imediagdo em detrimento de
valores como a economia processual, v.g., estampada na possibilidade de se realizar diligéncias
probatérias por meio de cartas precatérias. O mesmo argumento se aplica ao segundo
fundamento apresentado, uma vez que a economia processual também condiciona a garantia do
juiz natural em alguns casos, sendo possivel, mesmo sob a vigéncia do CPC/1973 (art. 113, 29),
a convalidacdo de atos praticados por juiz absolutamente incompetente em nome de tal
principio, com excecdo de atos decisorios e ausente prejuizo para as partes. Ja sob a vigéncia
do CPC/2015, até mesmo as decisdes proferidas por juiz incompetente conservam sua eficécia,
até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente (art. 64, § 4°. O
aproveitamento de atos processuais ndo somente possibilita a economia processual, como
também privilegia o acesso a justica®.

A partir da ideia de unidade de jurisdicdo, a adocdo do requisito do juiz natural afasta-
se, pois, da exigéncia da identidade fisica do juiz. Desse modo, a doutrina passa a entender que
0 requisito é a producdo originaria da prova perante autoridade jurisdicional, sendo excluida a
possibilidade de utilizagédo de provas colhidas em processo administrativo, arbitral, entre

outros®>.

%3 GRINOVER, Ada Pelegrini. Prova Emprestada. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 4, p. 60-70, out.
1993, p. 66.

% GRECO, Leonardo. Translatio iudicii e a reassuncdo do processo. Revista de Processo. v. 166. dez., 2008, p.
11.

% BADARO, Gustavo. Prova Emprestada no Processo Penal e a Utilizag4o de Elementos Colhidos em Comissdes
Parlamentares de Inquérito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais v. 22, n. 106, p. 157-179, jan./fev., 2014.
p. 164.
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J4 Eduardo Talamini considera essencial a producdo perante autoridade judicial
brasileira, de modo que reputa inviavel o empréstimo de prova produzida no exterior, exceto
nos casos de impossibilidade de producéo da prova no Brasil®®.

Todavia, tal requisito também demanda uma releitura a luz da proporcionalidade. 1sso
porque o reconhecimento da igualdade dos Estados na Constituicdo (art. 4°, V) implica
reconhecer também a jurisdicdo dos outros Estados nacionais. Esse entendimento é patente na
propria Constituicdo, que possibilita a homologagdo de sentengas e as cartas rogatorias (art.
105, 1, i). Ademais, o préprio CPC/2015 (art. 27, Il) estabelece a possibilidade da cooperacédo
juridica internacional em matéria de provas. Além da disposicdo do CPC/2015, o Brasil
incorporou, mediante decreto legislativo, em 2017, a Convencdo de Haia sobre Obtencédo de
Provas no Exterior em matéria Civel e Comercial®’, que visa, em certo grau, uniformizar o
procedimento probatorio no processo civil internacional. Desse modo, reconhecida a
possibilidade de utilizacdo das provas colhidas no estrangeiro por meio da cooperagdo
juridica®®, juntamente com o principio da economia processual, revela-se possivel a circulagdo
probatdria internacional. Assim, sob a 6tica do direito internacional, o principio da unidade da
jurisdicdo também ndo seria absoluto, podendo ser ponderado com outros principios
constitucionais, como o direito a prova, 0 acesso a justica e a economia processual. No entanto,
é essencial que o magistrado que recebe a prova possa aferir que aquela tenha sido colhida de
acordo com as garantias processuais fundamentais do processo destinatario, por forca da
Constituicdo e do art. 26, | do CPC/2015.

Apesar de também se valer da argumentacdo sobre possibilidade da circulacdo
internacional, Cristina Vanz demonstra a fragilidade do fundamento na unidade de jurisdicdo a
partir de outro prisma, que é a evidente diferenca estrutural e axioldgica entre o processo civil
e 0 penal®®. Desse modo, é mais apropriado fundamentar a circulacdo da prova na unidade dos
fins da jurisdicdo, e ndo na unidade da jurisdicdo em si. Isso porque, apesar se colocarem
diversas diferencas estruturais entre os processos de natureza distinta ou até mesmo de ordens
juridicas distintas, o escopo da pacificacdo social se coloca como um minimo ético que integra

a atividade jurisdicional e permite a circulacdo probatoria.

SSTALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagao Legislativa, ano 35,
out./dez/ Brasilia, 199,. p. 153. No mesmo sentido: RETAMOSO, Mariana Borges. A (in)eficacia da prova
emprestada. Revista de Direito Privado, v.11, n. 41, jan./mar. 2010, p. 216.

5 BRASIL, Decreto N° 9.039, De27 De Abril De 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2017/decreto/D9039.htm>. Acesso em 04 out. 2017.

%8 Aspecto polémico que envolve a convencao é o fato de esta permitir que a colheita de provas seja realizada por
autoridade consular do pais que requer a prova, cf. Cap. Il da Convencdo. A colheita perante drgao ndo jurisdicional
pode colocar em xeque a eficacia da prova.

%V ANZ, Maria Cristina. Op cit., p. 13.
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24

Observe-se, outrossim, que o art. 372 apenas alude a exigéncia de que a prova tenha
sido produzida “em outro processo”, 0 que, numa interpretacdo mais restrita, apenas permite
concluir que a prova tenha sido produzida perante um érgéo de natureza jurisdicional.

Diante disso, poderia ser dito, a luz da doutrina tradicional e de uma interpretacdo mais
apressada do art. 372 do CPC/2015, que o primeiro requisito para a circulagdo probatoria é a
producdo da prova perante autoridade judiciaria, ainda que ndo competente para dirimir o
conflito estabelecido no processo originario ou no que recebera o traslado da prova.

Por outro lado, ha de se ponderar que, mesmo diante da identidade de fins da jurisdicéo,
0 aproveitamento da prova por juizo diverso daquele perante o qual foi originariamente
produzida exige a compatibilidade de garantias entre os procedimentos. Exige-se, ainda, que 0
procedimento especifico do processo originario seja adequado as finalidades da prova no
processo destinatario. Assim, por exemplo, ndo parece apropriado aproveitar a oitiva do réu em
depoimento pessoal, produzida no processo civil, para efeitos de substituir seu interrogatério
no processo penal. Tal conduta, além de suprimir diversas garantias processuais - sobretudo o
direito a ampla defesa -, € inapropriada no ambito do processo penal, haja vista a natureza
diversa e as peculiaridades da oitiva da parte em cada um dos processos. O depoimento pessoal
da parte, apesar de ser ordinariamente associado ao objetivo de obter a confissédo no processo
civil, constitui meio de prova amplo, tendente a esclarecer os fatos e a garantir o direito das
partes de serem ouvidas a respeito deles;® ja o interrogatério no processo penal é, antes de tudo,
meio de defesa, e, como tal, ocupa posicdo de maior destaque. Além disso, o interrogatério, ao
contrario do depoimento pessoal, deve ser realizado ao final das provas orais (art. 400 do CPP),
mediante garantias especificas (direito ao siléncio, a prévia entrevista com seu procurador etc.).

Registre-se que mesmo a questdo da necessidade de producdo da prova perante uma
autoridade judiciaria deve ser solucionada de forma diversa nos processos civil e penal.

Enguanto naquele ha ampla possibilidade de provas pré-constituidas extrajudicialmente (seja

80 Nesse sentido, CAPPELLETTI, Mauro. El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad. Contribucién
a la teoria de la utilizacién probatoria del saber de las partes en el proceso civil. Tradugdo de Tomas A.
Banzhaf. La Plata: Libreria Editora Platense, 2002, op. cit., Parte I, Secdo I, Capitulo I11, § 19, pp. 236-238. No
mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco: “E do passado o dogma de que o depoimento pessoal servisse inica
e exclusivamente para extrair confissfes. A visdo moderna desse meio de prova e de sua finalidade no contexto do
sistema de livre convencimento foi propiciada pelas investigagdes conduzidas pela ciéncia do processo penal em
torno do interrogatorio do acusado, na segunda metade do século XX: hoje é pacifico que nesse ato processual-
penal prepondera o escopo defensivo sobre o probatorio, o qual, naquela visdo superada, s6 se consumaria
mediante a obtencéo de elementos contrérios ao interrogado. A analogia entre o depoimento pessoal em processo
civil e o interrogatorio feito no penal autoriza transpor com facilidade tal raciocinio de |4 para c4, chegando-se ao
mesmo entendimento.” (Instituicdes de Direito Processual Civil, op. cit., vol. 1ll, Capitulo XCIV, item 1.189,
pp. 644-645).
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pelas partes, seja em processo administrativo® ou em procedimento arbitral)®?, o processo
penal, na perspectiva da doutrina garantista, tende a exigir a presenca do juiz e a producéo da
prova no curso do processo e ndo na fase preparatoria. Tal exigéncia visa garantir que o
contraditdrio se desenvolva de forma a ndo prejudicar a liberdade moral da pessoa. A propdsito,
Giulio Ubertis enfatiza a importancia da judicialidade da prova na fase da producéo de provas
orais no processo penal,® e traz a tona exemplos de julgamentos da Corte Europeia de Direitos
do Homem em que se reconheceu a violagdo do direito a prova devido a oitiva de testemunhas
ou da vitima na fase preliminar, sem possibilidade de contra-interrogatorio pelo imputado e sem

a repeticdo da prova em audiéncia.®*

3.3 Segue: o respeito ao contraditorio, identidade de partes e dos fatos

Os demais requisitos elencados para a admissibilidade da prova emprestada, a saber, a
identidade de partes e da relacdo fatica, podem ser resumidos na exigéncia do respeito ao
contraditério, que foi o Unico expressamente reconhecido pelo art. 372 do CPC/2015. Assim,
é indispensavel que o fato sobre o qual recai a prova seja 0 mesmo nos dois processos, de modo
a garantir que o contraditério exercido no primeiro seja eficaz no processo destinatario. O

mesmo se aplica a identidade de partes: somente com esse requisito se garante que tenha havido,

61 A jurisprudéncia do STJ admite ampla e indiscriminadamente o empréstimo da prova do processo
administrativo para o processo civil, desde que atendidos os requisitos do art. 372 (v., exemplificativamente, STJ,
28 T., REsp 1570427-RN, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 7.6.2016, DJe 2.9.2016). A nosso ver, é possivel tal
transposicdo, observadas as garantias de cada processo, e presente a imparcialidade do 6rgdo administrativo.
Todavia, quando se trata de procedimento administrativo disciplinar, o transporte da prova para, v.g., uma acao de
improbidade, estard impossibilitado em virtude da observancia dos principios aplicaveis ao direito processual
penal, por se tratar de hip6tese de processo civil punitivo. Ainda, quanto a prova produzida na fase de inquérito
civil, esta é colhida por 6rgdo assumidamente parcial (lembre-se que o Ministério Publico figurara como autor de
eventual agdo civil publica), razdo por que nos parece inadequado o0 seu aproveitamento. Sobre o tema, cf.
GUEDES, Clarissa Diniz. Op. cit., p. 266; 301.

62 Contra, no sentido da imprescindibilidade do drgdo jurisdicional no processo de que se originou a prova
emprestada: TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagdo
Legislativa. V. 35, n. 140, Brasilia, out-dez 1998, p. 151, posicionando-se contrariamente ao empréstimo da prova
advinda de procedimento arbitral. No sentido do texto, de que a prova pode ser transposta do processo arbitral para
o0 ambito civil, AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalizado. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2017, p. 114.

8 Diritto alla prova nel processo penale e corte europea dei diritti del’uomo. Rivista di diritto processuale. Ano
XLIX. Padova: CEDAM, 1994, p. 489, p. 496. Em sentido analogo, a proposito da utilizagdo de provas orais
previamente colhidas pelo Ministério Pablico, sem a presenca do juizz BADARO, Provas atipicas e provas
andmalas: inadmissibilidade da substituicdo da prova testemunhal pela juntada de declaragdes escritas de quem
poderia ser testemunha. In: YARSHELL, Flavio Luiz, e MORAES, Mauricio Zanoide (orgs). Estudos em
homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 346.

64 Corte Europeia de Direitos do Homem, Caso Kostovski, Estrasburgo, novembro de 1989, Caso Windisch,
Estrasburgo, 19 de setembro de 1990, Caso Delta, Estrasburgo, 19 de dezembro de 1990, Caso Saidi contra Franca,
Estrasburgo, 20 de setembro de 1993, todos disponiveis no endereco eletrénico http://www.echr.coe.int., acesso
em 14.10.2017.
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ao menos, oportunidade de contraditdrio na formacao da prova a ser traslada. Veja-se, todavia,
que, quanto a identidade de partes, ha quem sustente ser suficiente a presenca, N0 processo
originario, da parte contra quem se produz a prova no processo destinatario. Trata-se de
entendimento razoavel, desde que seja possivel verificar previamente e com clareza quem seria,
de fato, a parte prejudicada pela producdo da prova.5® Nesse ponto, é necessario lembrar que a
eficdcia in concrecto da prova dependera da persuaséo racional do juiz, do conjunto probatorio
e da argumentacdo desenvolvida sobre as questdes faticas no processo destinatario. Ainda, é
possivel que o quadro cognitivo desse Gltimo processo seja diverso (mais ou menos limitado)
que o anterior, de forma que todos esses fatores devem ser considerados no momento da
afericdo do requisito da identidade de partes.

Importante destacar que o requisito do contraditério se faz presente: a) no processo
originario, em todas as fases do procedimento probatério; e b) no processo destinatario, no
momento da admissdo da prova emprestada e, apds sua produgdo, com o objetivo de influir, a
posteriori, na interpretacdo e valoracdo de seu contetdo, o que, sem duvida, repercutira no
julgamento das questbes fatico-probatorias.

Com efeito, sendo requerida a circulacdo da prova, deve a parte contraria se manifestar
sobre o pedido de juntada da prova documentada. Assim, ndo € possivel, via de regra, a
utilizacdo de prova em que uma das partes ndo tenha participado da producdo no processo
originario sob o argumento que o contraditorio seria possibilitado a ela no segundo processo.
Isso porque, a guisa de exemplificacdo, a manifestacdo posterior a um laudo técnico trasladado
para os autos € substancialmente diferente do direito da parte de acompanhar a pericia por meio
de seu assistente técnico e formular quesitos para o perito®. No primeiro caso, o contraditério
incide sobre a prova ja produzida e, no segundo, o contraditério seria exercido durante a

producdo da prova e para que as partes possam influir em seu conteildo®’. Portanto, salvo nas

% De forma contraria, admitindo a circulagdo da prova entre processos em que figurem partes diversas, cf.: “(...)
Em vista das reconhecidas vantagens da prova emprestada no processo civil, é recomendavel que essa seja utilizada
sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do contraditorio. No entanto, a prova emprestada
ndo pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua
aplicabilidade, sem justificativa razoavel para tanto. (...) Independentemente de haver identidade de partes, o
contraditério é o requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as
partes o contraditdrio sobre a prova, isto &, o direito de se insurgir contra a prova e de refutd-la adequadamente,
afigura-se valido o empréstimo.” (STJ, Corte Especial, EREsp 617.428/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 4.6.2014,
DJe 17.6.2014). No mesmo sentido: Fredie DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2, Salvador: Jus Podivum, 2016, p. 134.

% ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. op cit., p. 872.

57 Sobre a importancia do contraditério no momento da formacéo da prova cf. CHIAVARIO, Mario. La reforma
del processo penal. Torino: UTET, 1988, p. 169.
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hipoteses de prova documental literal,® pré-constituida por natureza, o contraditério efetivo s6
tera sido observado quando exercido pelas partes (ou pela parte prejudicada) no momento da
formag&o da prova, com ampla possibilidade de influir na formag&o do elemento probatdrio.

E sabido que o carater principiolégico do contraditorio permite sua relativizacio diante
de outros principios constitucionais. Ainda assim, a nosso ver, ndo tem a economia processual
por si, peso suficiente para suprimir o contraditério e suas garantias inerentes nesse caso®,
sendo necesséria a analise do bem juridico tutelado pela producdo da prova emprestada
mediante juizo de proporcionalidade devidamente fundamentado pelo magistrado que recebe a
prova traslada.

Entende-se, mais, que, no processo civil, mesmo quando o contraditorio tenha sido
exercido previamente por ambas as partes no processo originario, € possivel que, a luz de novas
circunstancias e argumentos, um dos litigantes possa insistir na repeticdo da prova, refutando o
empréstimo. Tal prerrogativa é inerente ao contraditorio e a prépria natureza contextual da
argumentacao, de modo que, ndo havendo ma-fé em seu exercicio, nada obsta, por exemplo,
gue uma das partes pretenda fazer valer o direito de reinquirir uma testemunha ou mesmo de
reformular quesitos periciais no processo especifico. Sendo a prova passivel de repeticao, e
considerado o contraditério como o direito a participacdo no processo especifico de que trata a
apuracéo dos fatos, nada obsta que se busque influenciar o juiz de forma diversa no segundo
processo. SO havera carater protelatério se tal conduta ndo for devidamente justificada, a luz do
novo contexto processual.

Jano ambito do processo penal, mesmo o fato de a prova ndo ser passivel de reproducao
no processo destinatario pode ser considerado insuficiente para ensejar a flexibilizagdo do

contraditorio, tendo em vista os direitos fundamentais do acusado, inerentes ao contraditorio e

8 Excluida, portanto, a prova por meios audiovisuais, cujo contraditorio é peculiar e merece, inclusive, a exibicdo
do video em audiéncia (art. 434, paragrafo Gnico do CPC/2015).

5 Parte da doutrina entende que ndo seria necessario que a parte que pretende o traslado tenha participado no
processo anterior, justificando apenas a necessidade da prova. cf. AMARAL, Paulo Osternack. Provas:
atipicidade, liberdade e instrumentalizado. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 107-108. Tal posicionamento é também
defendido no direito italiano por RICCI, Gian Franco. Prove civili e processo penale. Op. cit., p. 861, que traz, em
outra obra, exemplos abundantes na jurisprudéncia de transporte de provas entre processos com partes diferentes
(Le prove atipiche. Milano: Giuffre, 1999, p. 21-22, nota de rodapé n° 28). Ao nosso ver tal possibilidade decorre
de juizo excepcional de admissibilidade, considerando valores muito relevantes para tamanha supressdo do
contraditério - o que ocorre quando se trata de provas irrepetiveis. De forma convergente com a possibilidade de
empréstimo da prova irrepetivel no processo civil, mesmo que flexibilizado o contraditério: COMOGLIO, Luigi
Paolo. Le prove, Terza edizione. Torino: UTET Giuridica, 2010, Capitulo I, item 5, p. 59; Id., Il principio di
economia processuale. vol. I, Padova: CEDAM, 1980, p. 194 e ss..

Todavia, em hipétese alguma esta supressdo poderia ocorrer no ambito do processo penal. Em sentido contrario,
ja decidiu o STJ, considerando suficiente o contraditorio sobre a prova, exercido na fase pré-processual. No caso,
reputou-se, ainda, que a utilizacdo das informacdes colhidas no inquérito civil sequer consistiria empréstimo de
prova, com o que ndo concordamos, pelas razes que serdo mais adiante expostas no texto (STJ, 62 T., RHC
79.534/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 4.4.2017, DJe 17.4.2017).
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a ampla defesa, bem como, no caso da prova testemunhal e do depoimento da vitima, o direito
ao confronto.”® E certo que a producdo da prova pericial ocorre, em geral, na fase pré-
processual, 0 que autoriza, de forma excepcional, o transporte da prova para o processo, quando
ndo haja mais possibilidade de reproduzi-la. O mesmo se diga quanto as provas produzidas
antecipadamente em caréater cautelar. Todavia, reputa-se inadmissivel o empréstimo da prova
quando desatendidos os requisitos minimos a sua producdo no inquérito ou no processo
originario — como a exigéncia de um perito oficial na prova pericial (art. 159, caput, do Codigo
de Processo Penal, na redacgdo atribuida pela Lei n° 11.690/2008).* Em casos tais, entendemos
que ndo se poderd transigir com a violacdo legal, ainda que imprimindo menor valor a prova no
processo destinatario. Do contrario, legitimar-se-ia, pelo empréstimo, a producdo de prova
irritual e, pois, ilicita.

Nesse ponto, deve-se ponderar que o aproveitamento, pela sentengca condenatéria
de mérito, dos elementos resultantes do inquérito, viola a sobredita exigéncia de judicialidade
da prova penal, bem como a necessidade de observancia do contraditério no momento da
formacédo da prova. Por tal razdo, a ndo ser nos casos de impossibilidade de reproducdo da
“prova”,”> mostra-se inconcebivel a utilizacdo, como fundamento da sentenca penal
condenatoria, das informacdes obtidas no inquérito, seja do prdprio processo sentenciado, seja,
ainda, de processo distinto. Ainda assim, quanto as “provas” irrepetiveis colhidas antes da
identificacdo do suspeito ou indiciado, deve-se acolher o posicionamento adotado por Leonardo

Greco’® acerca da impossibilidade de constituirem fundamentos essenciais da condenagéo.

Ressalte-se, contudo, que o entendimento jurisprudencial vigente reflete a
incompletude do art. 155 do Codigo de Processo Penal, que apenas veda a prolacéo de sentenca
fundada exclusivamente nos elementos de informacdo obtidos no inquérito policial, sem

cominar de nulidade o ingresso no processo desses elementos que, em geral, sdo obtidos de

0 Cf. MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
passim..

L Com a ressalva do §1°, verbis: “§ 1° Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem
habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame.”

2 Como explica Gian Franco Ricci, o critério da irrepetibilidade, previsto para o processo penal como parametro
para autorizar a utilizagdo, na fase processual, dos elementos colhidos sem contraditorio nas fases preliminares,
esta ligado exclusivamente a exigéncias especificas desse processo. Tanto assim que “ndo seria errado observar
que, em certos casos, a adocao, para fins probatdrios, de um ato irrepetivel no processo penal (p. exemplo, os
produtos das investigacdes preliminares), pode conduzir a consequéncias muito mais nocivas que 0 Uso, no
processo civil, de provas produzidas num outro processo, ainda que renovaveis”. (Prove penali e processo civile,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. XLIV, n. 3. Milano: Giuffré, 1990, p. 897 - tradugdo livre ).

3 O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual. n® 24,, p. 77-78.
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forma inquisitéria.”* Afigura-se-nos, todavia, por tudo o que ja foi dito até aqui, que tal

entendimento viola a Constituicao.

4 A (IN)SUFICIENCIA DOS REQUISITOS TRADICIONAIS NA CIRCULACAO
PROBATORIA

Analisados criticamente os critérios majoritariamente exigidos para a circulacdo
probatéria’, verificou-se que esses ndo podem ser aplicados de maneira generalizada e
irrefletida, seja no processo civil, seja no processo penal. A previsdo do art. 372, bem como a
jurisprudéncia e doutrina sobre o tema, muitas vezes, interpretam 0s requisitos a prova
emprestada de forma simplista e alheia a observancia dos direitos fundamentais. Ainda,
ignoram-se, como regra geral, as peculiaridades inerentes a cada segmento (penal ou civil).

A seguir, serd visto, também, que esses requisitos sdo usados indiscriminadamente para
o traslado de prova entre processos de mesma natureza e entre aqueles de natureza diversa’®,
sob o ja analisado fundamento da unidade de fins da jurisdicdo. Examinando esses requisitos a
luz da dogmatica constitucional e a partir de uma concep¢do garantistica dos direitos
fundamentais, mostra-se necessario o estabelecimento de critérios adicionais (sem qualquer
pretensdo de exauriéncia) para equilibrar a busca pela verdade e a protecdo dos direitos

fundamentais no &mbito da circulacdo de provas.

4.1 As diferengas estruturais e principioldgicas entre os processos civil e penal

A circulacdo de provas entre processos de natureza distinta é plenamente possivel, com

fundamento em argumentos metajuridicos, como o da busca pela verdade, e juridicos, como o

4 N&o se ignora que, apesar da visdo classica, propiciada por José Frederico Marques (Elementos de direito
processual penal. VVol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 157), o inquérito penal deva ser, preponderantemente,
contraditdrio (v., nesse sentido, por todos TUCCI, Rogério Lauria, Direitos e garantias individuais no processo
penal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, Capitulo XV, item 15.3.4, p. 305-306, com a ressalva das diligéncias
para as quais o sigilo seja indispensavel a obtengdo da informacdo - tais como as buscas e apreensdes,
interceptacdes telefénicas -, procedendo-se, nestes casos ao contraditorio diferido). Essa contraditoriedade
consiste, inclusive, na melhor forma de se solucionarem as questdes atinentes a utilizacdo dos elementos de
informac&o provenientes do inquérito, dada a impossibilidade de se eliminar por completo a influéncia deles no
convencimento judicial. Trata-se, contudo, de posicionamento arrojado, que ndao condiz com a pratica cotidiana,
de modo que seria irresponsavel transferir o resultado da fase de investigacao para a fase processual, em condicéo
analoga a de prova. Veja-se, ainda, que a finalidade do contraditorio na fase de investigagdo é diversa daquela
relativa a fase processual: naquela, busca o acusador elementos suficientes para a dendncia, o que deve ser feito
sem violacgdo aos direitos fundamentais do suspeito; j& na fase processual, o contraditorio se presta a instruir o
juizo sobre todos os pressupostos fatico-juridicos da condenagdo, de modo que seu objeto é muito mais amplo.

5 Os quais se resumem a: (1) producéo da prova perante érgao jurisdicional; (2) identidade de partes; (3) mesmo
objeto da prova; e (4) respeito ao contraditério.

6 GUEDES, Clarissa Diniz. op cit., p. 272.
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direito a prova e a unidade dos fins da jurisdi¢cdo. No entanto, como se apontou, as diferencas
estruturais entre os dois processos justificam restricdes a circulacdo de provas entre eles. Isso
se deve, em grande parte, ao relativismo da questdo da licitude da prova, devendo ser aferida
de acordo com as normas aplicaveis, abstrata e concretamente, a determinada relacédo juridica
processual’’. Dessa maneira, uma prova que se apresenta licita em um primeiro processo, pode
ndo ter a mesma caracteristica em processo diverso, em razdo das peculiaridades da relacédo
processual e da diversidade dos bens juridicos envolvidos. Deve-se notar que a atividade
probatdria em cada ambito processual € concebida em conjunto com outras normas juridicas,
como as que determinam a distribui¢do do énus da prova, os poderes instrutorios e os standards
de convencimento do julgador. Essa conjugacdo de fatores que permite que cada sistema
mantenha sua harmonia, que pode facilmente ser quebrada mediante a inser¢ao descuidada de
elementos produzidos em processo de natureza diversa.

Assim, a titulo de exemplificagdo, se para o processo penal hd previsdo legal ou
constitucional de meios de prova invasivos, esses sdo contrabalangados por maiores limitagoes
a valoracdo da prova e ao julgamento das questBes faticas (proibicdo de presuncbes em
detrimento do réu, énus unilateral do acusador de comprovar os fatos inculpatérios, standard
de prova além da duvida razoavel). Por outro lado, as provas penais devem ser produzidas em
conformidade com o procedimento legal, de forma a preservar as garantias do réu. Ja no
processo civil, a distribuicdo equilibrada do énus da prova e a satisfacdo, via de regra, como
standard da preponderéncia, sugerem a menor necessidade de provas invasivas. Em
contrapartida, nesse ambito, a liberdade dos meios de prova se apresenta de maneira mais
extensiva, com grande aceitagdo de meios néo tradicionais de prova, que séo acompanhados
pela possibilidade de distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

As repercussdes da diferente incidéncia de garantias em cada ambito podem ser
extremamente relevantes para o resultado do processo. No exemplo da circulacdo de
depoimento pessoal no processo civil como interrogatdrio no processo penal, ndo é somente o
escopo dos institutos, que ja foi destacado, que torna o traslado impossivel, mas todo o conjunto
de garantias incidentes em cada ambito processual. Enquanto no processo civil o siléncio da
parte no depoimento pessoal pode caracterizar a confisséo ficta, no processo penal o direito ao
siléncio é protegido constitucionalmente, sendo vedada sua interpretacdo de forma prejudicial

ao acusado’®. Assim, é evidente que o comportamento da parte sera extremamente diferente em

bid, op. cit., p. 289.
8 A observacdo ressalta que ndo somente as garantias incidentes no momento de admissdo e producio de prova
serdo consideradas para se aferir a possibilidade do traslado, mas também aquelas que incidem em outras fases
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cada ambito, considerando as potenciais repercusses desse comportamento. Ainda que se
obtenha a confissao expressa no processo civil, essaa pode ter sido motivada puramente pelo
receio das consequéncias processuais do siléncio, 0 que ndo ocorreria no processo penal.
Ademais, a simples auséncia de adverténcia sobre o direito ao siléncio ja seria suficiente, no
ambito penal, para tornar o interrogatdrio ilicito.

A circulacao no sentido inverso (do processo penal para o civil) também € problematica,
uma vez que o acusado que ficou silente no interrogatorio poderia, no depoimento pessoal, ter
respondido a certas perguntas, sabendo que seu siléncio importaria na confissao ficta.

Os mesmos argumentos se aplicam, mutatis mutandis, a prova testemunhal. Engquanto
no processo civil se observa maior proeminéncia de poderes instrutorios do juiz, cabendo a ele
a inquiricdo das testemunhas, no processo penal, de modelo adversarial, a inquiricdo cabe as
partes. Assim, 0 juiz do processo civil pode vir a formular questdo extremamente prejudicial
aquele que figurara como acusado no processo destinatario, transportando-se para 0 processo
penal um depoimento sobre perguntas que sequer seriam formuladas, nesse ultimo, pela
acusacéo e pela defesa.

De modo diverso, aquele que figura como acusado no processo penal destinatéario pode,
no processo civil originario, ter se abstido de inquirir uma determinada testemunha em razao
da distribuicdo dindmica do énus da prova naquele cenario. No entanto, no processo penal, tal
abstencdo implicaria violacdo a garantia da defesa técnica e consequente nulidade do ato
processual. Destaque-se, ainda, que nao sdo somente as garantias especificas de cada processo
gue devem ser observadas nesse filtro metodologico, mas também os contornos especificos
assumidos pelas garantias gerais nos diferentes &mbitos. Nesse sentido, pode ser admissivel,
no processo civil, a declaracdo escrita da testemunha, por se entender razoavel o exercicio
posterior e mitigado do contraditério. No entanto, devido ao maior peso que tal principio
assume no processo penal, o traslado da declaracdo escrita como prova testemunhal ndo poderia
ser admitido.

Esses exemplos tornam evidente o peso que a diferenca assumida pelas garantias nos
processos de natureza diversa ird4 exercer na circulacdo probatdria entre eles, bem como as

consequéncias que a inobservancia dessas diferencas pode causar no processo que recebe a

processuais, como o julgamento. Para além do caso da vedag&o de interpretacdo prejudicial do siléncio do acusado,
os diferentes standards incidentes em cada processo terdo repercussdes diretas no traslado da prova, como sera
evidenciado no topico sobre as provas excepcionais. 1sso porque, muitas vezes, essas provas sao admissiveis no
processo penal pela exigéncia de um modelo de constatacdo mais elevado (além da duvida razoavel) que inexiste
no processo civil. Inexistindo o standard, a prova excepcional ndo teria justificativa legal, via de regra, no processo
civil, impossibilitando a circulagéo.
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prova emprestada. As consideracdes tracadas podem ser sintetizadas em um critério
indispensavel para a circulacdo de prova que envolva processos de naturezas distintas: ha de se
analisar se haveria qualquer dbice a producdo daquela prova de forma originaria no processo
destinatario, tendo em vista as garantias processuais inerentes aquele ambito especifico. Trata-

se de aporte que deve ser utilizado juntamente com os tradicionalmente estipulados.

4.2 As provas excepcionais e o juizo de proporcionalidade no processo originario

O critério supracitado deve ser tido como uma premissa geral para a circulacdo entre
processos de naturezas distintas. Contudo, quando se analisa a utilizacdo de meios de prova
excepcionais, surge a necessidade de uma cautela ainda maior em relacdo ao transporte da
prova. As provas excepcionais sdo aquelas que usualmente sdo vedadas pelo ordenamento
juridico, em razéo de regra geral proibitiva ou norma protetiva de direitos fundamentais, mas
que sdo excepcionalmente admitidas por juizo de proporcionalidade?, realizado em abstrato
(logo, expresso em lei prévia) ou no caso concreto (por ordem judicial)®.

Pode-se apontar, a guisa de exemplificagdo, uma prova produzida mediante violagdo do
direito a privacidade em processo gque verse sobre a tutela de interesse de menor e que seja,
excepcionalmente, considerada licita. I1sso pode ocorrer pelo fato de que tanto a privacidade,
quanto a tutela do interesse de menor sdo principios constitucionais passiveis de ponderac¢do no
caso concreto. Diante desse cenario, pode o magistrado, pela aplicacdo da proporcionalidade,
admitir a prova que viola a privacidade, por entender que o0 outro principio constitucional deve
prevalecer no caso concreto. Imagine-se, agora, que a mesma prova venha a ser requerida em
processo que verse apenas sobre interesses pecuniarios. Muito provavelmente a violagdo a
privacidade maculara a prova com ilicitude, pela auséncia de direito fundamental que possa se
sobrepor, no caso concreto, a privacidade. Seria correto, entdo, o transporte da prova
considerada licita no processo originario, mas que ndo possuiria 0 mesmo atributo caso fosse
produzida no processo destinatario? Considerando que a prova emprestada tem o potencial de

assumir a mesma natureza e 0 mesmo valor que possui no processo origindrio, o traslado, nesse

9 A méaxima da proporcionalidade, assim intitulada por Robert Alexy, é analisada em trés niveis. O primeiro nivel
é 0 da adequacdo, que consiste na identificacdo se o meio escolhido para a persecu¢do do fim almejado é o mais
adequado. Em seguida, examina-se a necessidade, que é a andlise de se 0 meio escolhido é 0 menos gravoso para
alcancar aquele fim. E, por fim, aplica-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste no
sopesamento de principios. Nesse Gltimo angulo, os principios serdo considerados de acordo com 0 peso que cada
um possui no caso concreto, sendo que o grau de supressao de um deles deve ser igualmente proporcional ao grau
de realizacdo do outro. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002)
8 GUEDES, Clarissa Diniz. op cit. p. 290, n.r. 755.
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caso, nos parece verdadeira afronta a regra de inadmissibilidade de provas ilicitas (art. 5°, LV1,
da CF/1988) e poderia resultar na nulidade do processo.

A relativizagcdo contextual da licitude da prova pode ser observada, também, de forma
abstrata. E que ocorre no processo penal, quando se autoriza a utiliza¢do da descoberta fortuita
proveniente de interceptacéo telefonica como fonte de prova limitada a crimes conexos que
também sejam punidos por recluséo, excluida a possibilidade de utilizacdo em crimes cuja pena
seja de detencdo. Isso porque hd uma ponderacdo do legislador entre a violagdo da privacidade
e 0 bem juridico protegido pela tutela penal, somente sendo justificada a violagcdo do direito a
privacidade em crimes de maior potencial ofensivo. A utilizagdo de prova advinda da
interceptacdo em processo penal que visa punir crime que ndo atenda aos requisitos da Lei
9.296/1996, por meio da circulagdo de provas, seria contornar a exce¢do constitucional
expressa.t!

Nesse ponto, € importante refutar o argumento que justifica a circulacdo da prova
excepcional que seria considerada ilicita no processo destinatario, que é a alegacdo de que o
bem juridico tutelado pela norma proibitiva dessa prova ja haveria sido violado, ndo justificando
a restricdo de sua utilizacdo. Ora, tal fundamentacdo ndo considera o fato de que o tempo e a
amplitude da utilizacdo da prova excepcional sdo diretamente proporcionais a violacdo do
direito fundamental por ela violado®, sendo esse, também, um dos motivos de se requerer a
possibilidade de que a prova pudesse ser produzida licitamente no processo destinatario.

Dessa maneira, diante da constatacdo de eventual juizo de proporcionalidade no
processo originario, conclui-se pela necessidade de um requisito adicional aos ja elencados para
a circulacdo probatoria, que é a observancia do juizo de proporcionalidade realizado para
admitir a prova excepcional no processo originario, considerando os bens juridicos

ponderados®. Em vista disso, o juiz do segundo processo somente podera admitir o traslado

81 Como exemplifica Vicente Greco Filho: “Outra hipdtese é a de surgirem fatos criminosos diferentes daquele
que fundamentou a interceptacdo, como, por exemplo, se, investigando-se trafico de drogas, verifica-se a
participacdo em sequestro. Poderia a gravacao feita ser utilizada como prova desses fatos? Entendemos que sim,
desde que a infracdo possa ser ensejadora de interceptacdo, ou seja, ndo se encontre nas proibi¢des do art. 2° e
desde que seja fato relacionado com o primeiro, ensejando concurso de crimes, continéncia ou conexdo (...). O que
ndo se admite (inclusive o mesmo ocorre no direito estrangeiro) é a utilizacdo da interceptagdo em face de fato em
conhecimento fortuito e desvinculado do fato que originou a providéncia.” (Interceptacdo telefénica.
ConsideracGes sobre a Lei 9.296/1996. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.35-36). Em sentido contrario: “Entendo
ser plenamente constitucional a utilizagdo de material de interceptacéo telefonica para embasar a dendncia dos
crimes apenados com pena de reclusdo e os crimes, que embora punidos com detencao, sejam conexos aqueles.”
(Voto do Min. Nelson Jobim no HC 83.515, de que foi relator, Pleno do STF, 16.9.2004, DJ 4.3.2005, RTJ 193-
02, p. 609). No mesmo sentido: (Ing 3965, Rel. Min. Teori Zavascki, 22 T., j. 22.11.2016, DJe-259 divug
5.12.2016, public 6.12.2016).

82 GUEDES, Clarissa Diniz. Op cit. p. 291.

8 Importante destacar que essa observacdo ndo implica a impossibilidade de total de transporte das provas
excepcionais do processo civil para o processo penal, uma vez que o processo civil pode tratar de bens juridicos
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caso entenda que a aplicacdo da proporcionalidade no processo destinatario também resultaria
na licitude da prova excepcional, isto €, que o bem juridico tutelado naquele processo tem peso
suficiente para legitimar a producédo da prova.

Essa conclusdo tem vérias implicacbes para efeitos de transporte da prova entre
processos de natureza diversa (civil e penal), tais como: a) a da inadmissibilidade do
empréstimo de prova, em detrimento do réu no processo penal, proveniente de um juizo de
proporcionalidade realizado no processo civil para fins de afastar a violagao abstrata a direitos
fundamentais consagrados em ambos 0s processos; b) a de que o produto de interceptacao
telefonica licitamente autorizada no processo penal ndo poderia ser utilizado no processo civil,

sob pena de violacdo ao art. 5°, XII, da CF/1988, o que sera mais detidamente analisado.

4.3 As provas invasivas autorizadas no processo penal e complementariedade dos

requisitos elencados

A circulagdo, para o processo civil, da prova obtida por meios invasivos
excepcionalmente autorizados no processo penal, como a interceptagéo telefonica, merece uma
analise mais detida, por evidenciar a necessidade de se observar, concomitantemente, os dois
critérios estipulados no trabalho. A questdo ja € amplamente debatida no ambito doutrinario e
jurisprudencial a partir da hipdtese, majoritariamente aceita, de utilizacdo do resultado da
interceptacdo telefénica em processos civeis, principalmente de indole punitiva, como agdes de
improbidade administrativa. Ndo ha davidas de que o bem juridico tutelado na acdo de
improbidade, ou em outras a¢des civis publicas da mesma indole, sejam de mesmo valor, ou
até mesmo de valor superior, aqueles que autorizam a interceptacéo telefonica licita no processo
penal. Desse modo, nesses casos, pode-se dizer que a circulagdo atendeu ao segundo critério
estipulado pelo trabalho, que é a observancia do juizo de proporcionalidade dos bens juridicos
tutelados. No entanto, o traslado da prova continua sendo a transferéncia de um elemento

excepcional do processo penal desacompanhado das garantias que contrabalancem sua

tdo relevantes quanto o processo penal. Nesse sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as
provas ilicitamente obtidas, op. cit., p. 117 e 118, tecendo objecdes a auséncia de ressalvas a vedagdo das
interceptagdes telefonicas no processo civil: “Tampouco parece razoavel - e 0 tema, a nosso ver, faz jus a
consideracdo especial - a diferenca que se estabeleceu (c) entre o campo penal e o civil. Nao se repitam aqui as
velhas e desmoralizadas trivialidades sobre o carater mais ‘grave’ dos efeitos da sentenca penal em comparagio
com os da sentenca civil. Um pensamento superficial costuma trazer a colagdo, a tal respeito, a oposicéo entre
decisdes que s6 interessam ao patrimonio e decisdes que afetam a liberdade pessoal. E esquecer que no ambito
civil se trata com frequéncia de problemas relativos a aspectos intimos e relevantissimos da vida das pessoas, como
ocorre, por exemplo, nos assuntos de familia; e também que no processo penal pode igualmente estar em jogo
apenas o patrimdnio, como acontece quanto a infragdo ndo € punivel sendo com multa
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utilizacdo. Trata-se de hipdtese em que a desconformidade com o primeiro critério é clara: a
prova seria ilicita caso produzida no processo civil. 1sso porque, ainda que de indole punitiva,
no processo civil ndo se observa qualquer semelhanga com as garantias do acusado no processo
penal. Pelo contrario, embora ndo concordemos com tal posicionamento, adota-se, na pratica,
quase que uma inversdo dos valores processuais penais, atribuindo ao réu uma quase presuncao
de culpabilidade, tendo os tribunais superiores aceitado, em determinadas ocasides, até mesmo
a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao réu provar sua inocéncia.?* Essa auséncia de garantias,
acompanhada de standards mais baixos para a convic¢do do magistrado, reforca a tese de que
0 transporte ora analisado é extremamente perigoso para um processo justo, o que ja seria o
suficiente para impedi-lo.

H& que se ressaltar, ainda, que a aceitagdo do transporte de prova obtida por
interceptacdo ignora, por completo, a norma proibitiva do art. 5°, XII da Constitui¢do, que é
excepcionada apenas para a seara penal. Trata-se de juizo de proporcionalidade prévio realizado
pelo constituinte e que possui carater de regra®®, demandando uma aplicagéo mais rigida. Assim,
a aceitacdo desse traslado abre espaco para verdadeiro desvio de finalidade da prova. Caso se
coadune com o entendimento da possibilidade desse transporte, abre-se espago para o desvio
de finalidade da prova obtida. Isso ocorre, por exemplo, quando, sabendo ser ilicita a
interceptacdo telefonica no processo civil, ajuiza-se acdo penal com intuito de produzir aquela
prova para posterior circulacdo. A luz da experiéncia estadunidense da teoria da bandeja de
prata®, o desvio de finalidade em si deve ser considerado fator de grande preocupagdo em
relacdo as garantias processuais e causa de inadmissdo da prova, principalmente quando visa

contornar norma constitucional que protege direitos fundamentais. Valendo-se da metafora de

8 STJ, 1. T., REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcio j. 23.4.2009, DJe 18.5.2009

8 ALEXY, Robert. Op cit., passim.

8 KNIJNIK, Danilo. Op cit, p. 80-81. A teoria versa sobre a possibilidade ou ndo de se aceitar o ingresso, em
cortes federais, de provas produzidas de forma contraria as leis estaduais. Tal possibilidade havia sido vedada pela
Suprema Corte na década de 1960, no caso Elkin v. US, em entendimento fundado na quarta emenda constitucional
e em questdes peculiares do federalismo estadunidense. Recentemente, no entanto, vislumbra-se novas formas de
aplicacéo da bandeja de prata, criticavel pela doutrina. Nesse sentido, vem sendo aplicada, também, e em grande
similitude com a bandeja de prata, a doutrina do hand-off procedure, que também visa contornar as vedacdes de
utilizacdo de provas ilicitas. (BLOCK, Micah G.. The Hand-Off Procedure or The New Silver Platter: How Today's
Police Are Serving Up Potentially Tainted Evidence Without Even Revealing the Search that Produced It to
Defendants or to Courts. Stanford Law Review, Stanford, v. 3, n. 62, p.863-903, Mar. 2010.)
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Barbosa Moreira®’, trata-se de hipotese em que a constituicdo expulsa a prova pela porta e ela
volta a entrar pela janela, que é aberta pelo préprio Supremo Tribunal Federal®.

Raciocinio analogo deve ser aplicado a outras provas (ou meios de obtenc¢do) invasivas
ou ofensivas a direitos fundamentais, disciplinadas excepcionalmente para o processo penal,
como a delacdo premiada, o agente infiltrado e outras técnicas presentes na lei de organizagédo
criminosa (Lei 12.850 de 2013). Essas sdo técnicas de investigacao polémicas, restritas a crimes
especificos e previstas no contexto da relagdo juridica processual penal. Em suma, sdo
instrumentos de investigacdo com os quais a lei - de forma constitucional ou ndo - revestiu o
aparato estatal persecutorio para efeitos de “compensar” o O6nus unilateral da acusagdo de
produzir prova além da davida razoavel de todos os pressupostos a condenacao.

A hipdtese dos meios invasivos de obtencdo da prova demonstra a complementariedade
dos dois critérios suplementares aqui estabelecidos. 1sso porque, como se evidenciou, pode
haver no processo civil, ainda que de indole ndo punitiva, bens juridicos relevantes a ponto de
justificarem, em tese, a violacdo da privacidade no mesmo grau da interceptacgéo telefonica. No
entanto, a producdo daquela prova originariamente no processo civil pode ser vedada
expressamente por regra constitucional e a auséncia de outras garantias inerentes ao processo
penal faz com que o ingresso da prova obtida por meio da interceptacdo desequilibre a relacdo

processual.

87 “Suponhamos que se cuide de fita magnética, gravada mediante interceptagdo telefonica para a qual se tinha
autorizagdo judicial. A fita era admissivel como prova no ambito penal; ndo no civil, ja que para este ndo se teria
podido autorizar a interceptagdo. Quid iuris se o interessado quer utiliza-la como ‘prova emprestada’ perante o
juiz civil? No campo doutrinario tem-se admitido a possibilidade de semelhante utilizacdo. A favor dela pode
argumentar-se que, uma vez rompido o sigilo, e por conseguinte sacrificado o direito da parte a preservacéo da
intimidade, ndo faria sentido que continudssemos a preocupar-nos com o risco de arrombar-se o cofre ja aberto.
Mas por outro lado talvez se objete que assim se acaba por condescender com auténtica fraude a Constituicdo. A
prova ilicita, expulsa pela porta, voltaria a entrar pela janela...” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constitui¢do
e as provas ilicitamente adquiridas. Temas de direito processual. Sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.120).
8 «[...] No que tange a possibilidade de utilizacdo de interceptacGes telefonicas como base para a propositura de
acdo de improbidade, cabe a distin¢do entre a possibilidade de deferimento da medida e a utilizagéo do resultado
de sua execuc¢do, visto que, de fato, considerando-se que a ‘agdo’ por improbidade administrativa tem natureza
civel como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 2797/DF (Rel. Min. Sepulveda Pertence), ndo ha
como se admitir a possibilidade de deferimento de medidas de interceptacéo telefénica para fins de sua instrugéo,
o0 que infringiria o disposto no art. 5°, XII, da Constitui¢cdo Federal. Por outro lado, situagdo distinta ocorre quando
a interceptacéo foi realizada a partir dos postulados do dispositivo constitucional mencionado, porquanto superada
a barreira do conhecimento dos elementos envolvidos, ndo se justificando o impedimento de sua utilizagdo para
outros fins, desde que resguardada a ndo- publicidade dos dados. Com esse entendimento, o STF, no Inquérito
2424/RJ (Rel. Min Cezar Peluso), admitiu a possibilidade de utilizacdo de interceptacéo telefénica produzida no
inquérito policial em processo disciplinar, orientacdo aplicdvel, mutatis mutantis, as “a¢des” de improbidade
administrativa. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 860.738, Mato Grosso. Agravante:
José Nazareno Franco Franca. Agravado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia,
DF, 20 de junho de 2014. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 20 jun. 2014.
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4.4 Os requisitos para a producéo da prova emprestada

Diante dos critérios tracados para a admissdo da prova emprestada, tem-se que dois
aspectos praticos ganham especial relevancia na producao dessa prova. O primeiro é o traslado
integral dos elementos probatérios, inclusive dos atos judiciais que admitiram a prova. 1sso
porque, é a partir desse subsidio que o magistrado do processo destinatario podera averiguar se
houve o devido contraditério no processo originario®; quais bens juridicos foram considerados
no eventual juizo de proporcionalidade para admissdo da prova; e se garantias especificas de
cada processo foram respeitadas. Essa afericdo pode ser integralizada pelo contraditério das
partes sobre o pedido de traslado da prova, assim como possibilidade das partes de produzir
provas sobre a prova emprestada. Com isso, 0 segundo aspecto € a relevancia da motivacgao na
decisdo que admite ou ndo a prova emprestada. Ao nosso ver, a explicitacdo dos argumentos
considerados para admissdo ou n&o da circulacgéo, principalmente em casos nos quais essa pode

ofender garantias fundamentais, € essencial para a legitimidade da prova e do préprio processo.

CONCLUSAO

O trabalho teve por objetivo analisar o fendmeno da circulagdo de provas entre 0s
processos civil e penal. Valendo-se do método juridico compreensivo de pesquisa, buscou-se
analisar o problema inicial, acerca da suficiéncia dos requisitos tradicionais, revisitando 0s
fundamentos e a aplicacdo desses requisitos. A partir do marco tedrico adotado, constatou-se
que as diferentes garantias incidentes em cada ambito processual resultam em maior rigor
metodoldgico para o transporte da prova, confirmando a hip6tese inicial de insuficiéncia dos
requisitos comumente utilizados.

Como se observou, ndo sdo raras as hipdteses nas quais os pressupostos tradicionais da
prova emprestada serdo atendidos, mas que, ainda assim, essa implicara a violacédo de garantias
processuais das partes. 1sso ocorre em razédo de a licitude da prova ser um questdo contextual,
que sera aferido no caso concreto.

Primeiramente, afirmou-se que a circulacdo entre esses processos de natureza distinta é
possivel, com fundamento na unidade de jurisdicdo. Entretanto, como se ressaltou, esse

fundamento deve ser visto com a devida ressalva, uma vez que os fins da jurisdi¢do no processo

89 Cabe ainda lembrar, como assevera Talamini, que o contraditdrio incide de maneira distinta nos dois processos.
Enquanto o processo civil se satisfaz com a potencialidade do contraditério, o processo penal o efetiva
contraditério. TALAMINI, Eduardo. Op cit., p. 149.
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civil e penal podem nédo guardar identidade entre si. Essa diversidade de escopo reforca as
diferencas estruturais e axioldgicas que foram destacadas durante todo o trabalho.

Desse modo, o primeiro requisito suplementar a ser observado, quando se intente
trasladar uma prova entre processos de natureza diversa, é a compatibilidade das garantias que
incidem em cada processo ou, ainda, os diferentes contornos que essas garantias assumem nos
respectivos ambitos. Para exemplificar o requisito proposto, analisou-se a impossibilidade da
circulagdo do depoimento pessoal colhido em processo civil como interrogatdrio no processo
penal. Nesse caso, enquanto o siléncio é direito constitucional no processo penal, sendo vedada
sua interpretacdo contra o acusado, no processo civil pode implicar a confisséo ficta da parte
quanto aos fatos alegados. Destacou-se, ainda, que essas garantias ndo se limitam as normas
sobre a admissdo e produgdo da prova, mas se aplicam, também, & extensdo da atividade
cognitiva exercida e sobre a valoracéo e o julgamento das premissas faticas. Assim, € salutar a
observancia de normas que incidirdo no momento do julgamento, como a possibilidade ou ndo
de distribuicdo do 6nus da prova e a existéncia de modelos de constatacdo (standards) mais
elevados.

Em seguida, analisaram-se 0s casos em que a prova que se pretende transportar é de
carater excepcional. Isto €, provas que usualmente sdo vedadas pelo ordenamento juridico por
norma proibitiva geral ou protetiva de direitos fundamentais, mas que é excepcionada por juizo
de proporcionalidade, em abstrato ou em concreto. Nesses casos, observou-se a necessidade de
um segundo requisito suplementar para a circulagdo probatdria, que é a constatacdo que, caso
aquela ponderacdo ocorresse no processo destinatario, também resultaria na licitude
excepcional da prova. Com isso, objetiva-se impedir o desvio de finalidade da prova e evitar
que a vedacdo de prova ilicita seja contornada, preservando direitos fundamentais tutelados.

Por fim, foi ressaltada a importancia dos aspectos procedimentais na producgéo da prova
emprestada, principalmente do traslado integral dos autos, como meio de o magistrado do
segundo processo aferir 0s requisitos propostos. Ademais, também € indispensavel que as partes
possam exercer o contraditorio sobre a prova emprestada e que o juiz fundamente sua decisdo

pela admissdo ou ndo da circulagdo probatoria.
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