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I — PROCEDIMENTO PROBATO-
RIO E DEVIDO PROCESSO LEGAL

1. As garantias constitucionais na
disciplina da prova

O moderno processo penal, de indole
marcadamente acusatoria, € todo banha-
do pela clausula do devido processo legal
— assegurada expressamente pela Cons-
titui¢do brasileira no n. LIV do art. 5.°,
vista ndo apenas no enfoque individua-
lista de tutela dos direitos subjetivos das
partes, mas também e sobretudo como
conjunto de garantias objetivas do pré-
prio processo, como fator legitimante do
exercicio da jurisdigdo.!

Entre outras garantias, defesa, contra-
ditério, igualdade e par condicio —

guardando intima relagdo entre si —
colocam-se 4 base da regularidade do
processo e da justica da decisdo, fechan-
do o circulo dos instrumentos constitu-
cionais-processuais de protegdo das
partes e da jurisdi¢do, os quais servem,
em Wltima andlise, 4 prépria imparcia-
lidade do juiz.?

Nio pode ficar imune a tais garantias
o direito & prova, que nada mais é do
que uma resultante do contraditério: o
direito de contradizer provando. E assim
como o contraditério representa o mo-
mento de verificagdo concreta e de
sintese dos valores expressos pelo sis-
tema de garantais constitucionais, o
modelo processual informado nos prin-
cipios inspiradores da Constitui¢do ndo
pode abrir mdo de um procedimento
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probatdrio que se desenvolva no pleno
respeito do contraditério. E o que afirma
peremptoriamente a mais recente doutri-
na processual penal italiana, ao enfocar
o procedimento probatério em face do
devido processo legal.’

E n3o é em vdc que se salienta o
direito & prova no quadro das garantais
da agdo e da defesa. J4 se notou que
a atividade probatoria representa indu-
vidosamente o momento central do
processo: estritamente ligada a alegagio
e 3 indicagio dos fatos, visa ela a
possibilitar a demonstragdo da verdade,
revestindo-se, portanto, de fundamental
importincia para o conteiado do provi-
mento jurisdicional

Assim se explica, como foi aguda-
mente observado, a estreita conexdo
entre o regime da prova e as garantias
constitucionais, uma vez que é exata-
mente no terreno da prova que a interagdo
das garantais encontra efetiva aplicagdo.
E o principio do contraditério ficaria
esvaziado de qualquer sentido, se as
partes nio fossem colocadas em condi-
¢des de participar da formagio da prova,
em plano paritético.’

A participagdo dos sujeitos no proces-
so ndo permite apenas a cada qual
aumentar as possibilidades de obter uma
decisdo favoravel, mas significa coope-
racdo no exercicio da jurisdi¢do. Para
cima e para além das intenges egoisticas
das partes, a estrutura dialética do pro-
cesso, propria do procedimento em
contraditério e de estrutura cooperatéria,®
existe para reverter em beneficio da boa
qualidade da prestag@o jurisdicional e da
perfeita aderéncia da sentenga a situagio
de direito material subjacente.’

2. A legalidade no regime da prova

Tudo isso importa numa profunda
revalorizagdo da legalidade na disciplina
da prova, de que é manifestagdo expres-
sa o principio insculpido no art. 5.°, n.
LVI da Constitui¢gdo brasileira (“Sdo

inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos™)

Essa op¢do do processo penal demo-
critico torna indispensével repristinar o
principio de legalidade na disciplina da
prova, recuperando-o  rigorosamente
dentro de um quadro de garantias.®

J4 tivemos oportunidade de escrever:

“Se a finalidade do processo nio €
a de aplicar a pena ao réu de qualquer
modo, a verdade deve ser obtida de
acordo com uma forma moral inatacével.
O método através do qual se. indaga
deve constituir, por si sd, um valor,
restringindo o campo em que se exerce
a atuagdo do juiz e das partes.

Assim entendido, o rito probatério
ndo configura um formalismo inutil,
transformando-se, ele proprio, em um
escopo a ser visado, em uma exigénia
ética a ser respeitada, em um instrumen-
to de garantia para o individuo. A
legalidade na disciplina da prova ndo
indica um retorno ao sistema da prova
legal, mas assinala a defesa das formas
processuais em nome da tutela dos
direitos do acusado: as velhas regras da
prova legal apresentavam-se como re-
gras para a melhor pesquisa da verdade;
seu valor era um valor de verdade. Hoje,
bem pelo contrario, as regras probatorias
devem ser vistas como normas de tutela
da esfera pessoal de liberdade: seu valor
¢ um valor de garantia”.’

Surge dai o indispensivel redimen-
sionamento do principio da verdade
real, necessariamente condicionado aque-
la série de valores que se traduzem pelo
método através do qual se desenvolve
sua busca. A liberdade do juiz penal,
enquanto instrumento essencial para a
realizagdo da pretensio punitiva —
porque a descoberta da verdade, obtida
a qualquer custo, seria a premissa indis-
pensavel para atingir o escopo “defesa
social” —, mostrou toda a sua fal4cia,
transmudando a busca da verdade em
valor mais precioso do que a protegio
da liberdade individual.
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A verdade absoluta, correspondendo

a poderes ilimitados do juiz, hd de ser
desmistificada, tomando-se hoje a ex-
pressdo “verdade real” em seu sentido
correto: de um lado, no sentido da
verdade subtraida & influéncia que as
partes, por seu procedimento processual,
queiram exercer sobre ela; de outro
lado, no sentido de uma verdade que,
ndo sendo “absoluta” ou “ontolégica”,
hi de ser antes de tudo uma verdade
judicial, obtida por um método proces-

sualmente legitimo.'”
E também decorre desse enfoque a
conclusio de que o direito & prova,
conquanto constitucionalmente assegu-
rado 3s partes — por estar inserido nas
garantias da agio e da defesa e _do
contraditério —, ndo é absoluto, encon-
trando limites. Limites colocados, em
- primeiro lugar, pelo principio da
convivéncica das liberdades publicas,
pelo que ndo se permite que qualquer
delas seja exercida de modo danoso &
ordem piblica e as liberdades alheias.
E, em segundo lugar, pela consideragio
de que o processo sO pode fazer-se
dentro de uma escrupulosa regra moral,
que rege a atividade do juiz e das
partes.'' .

II — O CONTRADITORIO COMO
CONDICAO DE EFICACIA DAS
PROVAS

3. A exigéncia do contraditério na
producio das provas

De extrema relevancia é o problema
do contraditorio, entendido como parti-
cipagéo das partes e do juiz no momento
da produgdo das provas. Trata-se, agora,
das atividades dirigidas a constituigdo
do material probatorio que vai ser uti-
lizado pelo orgdo jurisdicional na for-
magdo de seu convencimento. E a re-
levincia de tais atividades, necessaria-
mente banhadas pelo contraditorio, tem

sido posta em destaque pela doutrina
universal,'> encontrando ressondncia nas
legislagGes mais avangadas.

Essa colocagdo também pde de realce
a intima conex@o que existe entre a
participagdo das partes na produgdo das
provas e o principio da imediagio —
exatamente entendido, como destaca
Trocker,'* no sentido de que a colheita
das provas hd de ser feita com a par-
ticipagdio das partes, perante o juiz.

Isso tudo significa, como ji tive
oportunidade de escrever,' que tanto
serd viciada a prova que for colhida sem
a presenga do juiz, como o serd a prova
que for colhida sem a presenga das
partes. A concomitante presenga de
ambos — juiz e partes —, na produgio
da prova, é essencial & sua eficacia.

Com a unica excegdo da prova an-
tecipada, de natureza cautelar, em que
o contraditério é diferido.

4. Ineficicia da prova produzida sem
a presenca do juiz

O Codigo de Processo Civil alemdo
& expresso na exigéncia de que a co-
lheita de todas as provas seja feita
perante o juiz da causa: “Art. 355, caput
ZPO: “A produgdo das provas ocorre
perante o Orgio chamado a decidir a
controvérsia”.

A doutrina salientou a relevancia desse
principio, que “seguramente representa
um dos elementos estruturais fundantes
do vigente ordenamento alemio”.'

Essa postura conduz a conclusdo de
ser ineficaz a prova produzida sem a
presenga do juiz. Ou seja, como ja tive
oportunidade de escrever,'® “dessa afir-
magdo basica decorre a inarreddvel con-
seqiiéncia de que ndo sdo provas, que o
juiz possa utilizar para a formag@o de seu
convencimento, as que forem produzidas
em procedimentos administrativos prévi-
0S OU MESMO em Outros processos juris-
dicionais” (sem grifos no texto).
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E ¢ irrelevante indagar se esses pro-
cessos, administrativos ou mesmo juris-
dicionais, foram presididos por juizes,
porque aqui a regra também se liga ao
principio do juiz natural, como salienta
a doutrina."”

Revela notar, a esse propésito, que o
principio do juiz natural — que carac-
teriza um requisito prévio para o exer-
cicio da jurisdigdo'® — é tutelado por
uma daplice garantia: de um lado, a
proibigdo de tribunais extraordinarios ou
de excegdo, ex post facto; e, do outro,
o asseguramento do juiz competente.
Esse segundo aspecto, herdado do cons-
titucionalismo norte-americano, vem
consagrado em nossas Constituigdes
desde o Império (art.149, II) e € hoje
insculpido no art. 5.°, LIII CF:

Art. 5.°, LIII: “Ninguém seré proces-
sado nem sentenciado sendo pela auto-
ridade competente” (sem grifos no tex-
to)

O principio, em nosso direito, garante
que ninguém serd subtraido ao seu juiz
constitucional, cujo poder de julgar
derive de fontes constitucionais.”” Nao
sera juiz natural, portanto, o juiz cons-
titucionalmente incompetente, € o pro-
cesso por ele instruido e julgado devera
ser tido como inexistente.?

Assim, paralelamente, os atos proces-
suais praticados em outro processo,
perante autoridade judicial que ndo € o
juiz competente para a causa, ficardio
desprovidos de qualquer eficicia, ndo
podendo valer em processo distinto.

E essa a interligagio entre os prin-
cipios do contraditério e do juiz natural,
a exigir que o primeiro seja instaurado
perante o juiz da causa: tanto assim que,
ainda que a prova fosse produzida com
a participagdo das partes, a auséncia do
juiz natural impossibilitaria a convalida-
¢do do vicio. Trata-se, segundo a dou-
trina e jurisprudéncia italianas, da deno-
minada impossibilidade de integragdo
extrajudicial do contraditorio.?!

5. Inefic4cia da prova produzida sem
a presenca das partes

E expressa nesse ponto a ZPO alemd,
ao estatuir, nos §§ 357 e 397, que as
partes assiste o direito de assistir a
produgdo das provas. A esse fundamen-
tal principio, doutrina e jurisprudénica
alemds ddo o nome de Parteioffentli-
chkeit, reconhecendo-o como uma das
garantias basilares do processo em geral
e extraindo de sua inobservincia a
proibigdo de utilizagdo das provas pro-
duzidas.?

Na Itilia nfo é diversa a posigdo da
doutrina, que identifica como suporte
essencial do método de formagio da
prova o fato dela ser realizada em
contradit6rio.” Nem na Franga, como se
vé em Legeais.”

E ¢ importante salientar que o prin-
cipio da ineficicia das provas que nio
sejam colhidas em contraditério nio
significa apenas que a parte possa de-
fender-se em relagdo as provas contra
ela apresentadas: exige-se, isso sim, que
seja posta em condiges de participar,
assistindo a produgdo das mesmas en-
quanto ela se desenvolve.?

Tudo quanto for utilizado pelo ma-
gistrado, sem que tenha havido prévia
intervengdo e participagio das partes,
acaba sendo reconduzido e reduzido a
conhecimento privado do juiz.?

III — DA INFRINGENCIA AS NOR-
MAS CONSTITUCIONAIS DE GA-
RANTIA E SUAS CONSEQUENCIAS

6. As normas constitucionais de rele-
vincia processual como normas de
garantia

Os preceitos constitucionais com re-
levancia processual tém natureza de
normas de garantia, ou seja, de normas
colocadas pela Constituigio como ga-
rantia das partes e do préprio processo.
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Contraditério, . ampla defesa, juiz
natural, motivagdo, publicidade, etc.,
constituem, € certo, direitos subjetivos
das partes, mas sdo, antes de mais nada,
caracteristicas de um processo justo e
legal, conduzido em observancia ao
devido processo, ndo s6 em beneficio
dos litigantes, mas como garantia do
correto exercicio da fungdo jurisdicio-
nal. Isso representa um direito de todo
o corpo social, interessa ao proprio
processo para além das expectativas das
partes e ¢ condigiio inafastavel para uma
resposta jurisdicional imparcial, legal e
justa.?? '

7. A ineficicia do ato processual pra-
ticado em. violagdo & norma constitu-
cional

Toda vez que houver infringéncia a
principio ou norma constitucional-pro-
cessual que desempenhe fun¢do de
garantia — caracterizando a denomina-
da' atipicidade constitucional® — a
conseqiiéncia serd a ineficacia do ato
praticado em violagdo a Lei Maior. E
essa sangdio poderd surgir diretamente

"da Constitui¢io — como ocorre com a

obrigagdo de motivar a decisdo judicia-
ria, sob pena de nulidade (art. 93, IX
CF) — ou dos principios gerais do
ordenamento. '

Nido ha dividas de que a gravidade
do vicio do ato processual, que resulte
da circunstancia de ter sido inobservada
norma constitucional de garantia, exclui
a possibilidade de se configurarem meras

" irregularidades sem sang@o. Tratar-se-é
~sempre de verificar se o ato deve ser

considerado juridicamente inexistente ou
nulo: juridicamente inexistente, quando
lhe faltarem, de forma absoluta, os
elementos necessarios para sua consti-
tuicdo, de modo que se trata na verdade
de um néo-ato, ndo se cogitando sequer
da invalidagdo, pois a inexisténcia juri-
dica constitui problema que antecede a
qualquer consideragio sobre a validade;

ou nulo (em sentido processual), privan-
do-o de qualquer aptiddo de produzir
efeitos.”

Com relagdo aos atos processuais
nulos, por infringéncia 4 norma consti-
tucional de garantia, cumpre ainda as-
sinalar que se tratara sempre de nulidade
absoluta (mais uma vez em sentido
processual). Isso porque a distingdo entre
nulidade absoluta e relativa reside no
tipo de interesse que a norma violada
visa a tutelar: tratando-se de interesse
publico, a nulidade serd sempre absolu-
ta; cuidando-se do interesse das partes,
a nulidade seré relativa,®

Sendo a norma constitucional-proces-
sual, por natureza, estabelecida em prol
do interesse publico, o ato processual
inconstitucional, quando n#o juridica-
mente inexistente, sera sempre absolu-
tamente nulo: assim, a nulidade devera
ser decretada de oficio, independente-
mente de provocagio da parte interes-
sada; ndio haverda que demonstrar o
prejuizo, sendo este manifesto; nem se
podera cogitar do principio do interesse
(com a indagag@o sobre quem deu causa
3 nulidade: art. 565 CPP), que sé se
aplica a nulidade relativa.’!

O vicio atinge o prdprio interesse
publico 4 correta aplicagdo do direito,
ndo se subordinando o seu reconheci-
mento as regras aplicdveis as nulidades
relativas. '

8. As provas colhidas fora do contra-
ditério como provas ilegitimas

Releva notar que o tema das provas
produzidas fora do contraditério guarda
analogia, mas ndo se confunde, com o
das provas obtidas por meios ilicitos.
Estas sdo as colhidas com infringéncia
a normas de natureza material, que
tutelam bens da vida como a intimidade,
a integridade fisica, a inviolabilidade do
domicilio, o sigilo da correspondéncia,
etc. A elas se reserva a denominagio de
provas ilicitas, sendo objeto da garantia
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prevista no art. 5° LVI CF. Ja por
provas ilegitimas entendem-se as produ-
zidas contra normas de indole proces-
sual, ainda que inseridas na Constitui-
¢io: é o caso das provas produzidas fora
do contraditério.”

Mas, como bem alerta Jalio Fabbrini
Mirabete, “a partir do inicio da vigéncia
da nova Carta Magna, pode-se afirmar
que sdo totalmente inadmissiveis no
processo civil e penal tanto as provas
ilegitimas, proibidas pelas normas de
direito processual, quanto as ilicitas,
obtidas com violagdo das normas de
direito material”.>

9. As provas colhidas fora do contra-
ditério como provas juridicamente
inexistentes ou absolutamente nulas

Vejam-se as conseqiiéncias disso tudo
para o vicio consistente em ter-se a
sentencga baseado em provas ineficazes,
porquanto ndo produzidas sob o péleo
do contraditério instaurado entre as
partes, na presenga do juiz da causa.

Quando a decisdo se apoiar em pro-
vas produzidas sem a concomitante
presenga das partes e do juiz natural,
estara na verdade alicergando-se em
elementos que n3o tém aptiddo para
surgir para o direito como provas: em
ndo-provas, em algo que sé tem a
aparéncia de provas mas que constitui,
na verdade, provas juridicamente
inexistentes. E o que tivemos oportuni-
dade de escrever, com relagio as provas
produzidas contra constitutionem.*

Até porque, como visto, a auséncia
do juiz natural constitucionalmente com-
petente, na produgdo das provas torna
os atos praticados por outro juiz
inexistentes para efeito de processo
diverso, por vicio de jurisdi¢do.*

Mas ainda que se prefira a tese da
nulidade, tratar-se-4 no minimo de nu-
lidade absoluta, a qual ndo se sujeita as
regras aplicdveis as relativas.”’

10. A ineficicia das provas produzi-
das contra “constitutionem”: a proi-
bicdo de utilizagio

As provas produzidas contra consti-
tutionem sdo, por isso, totalmente ine-
ficazes. Ndo podem ser admitidas no
processo €, se chegarem a ser produzi-
das, devem ser dele desentranhadas. O
juiz ndo podera utilizé-las na formagdo
de seu convencimento.

E do novo Cédigo de Processo Penal
italiano a categoria da proibigdo de
utilizagdo, como se vé do art. 191: Art.
191: “Prove illegittimamente acquisite’
1. Le prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge non possono
essere utilizzate. 2. L’inutilizzabilita ¢&
rilevabile anche di ufficio in ogni stato
e grado del procedimento’”.

E a doutrina italiana tem construido
em torno do novo conceito de “inutili-
zzabilita della prova”*® que em nosso
ordenamento se traduz em ineficacia e
proibigdo de valoragio.

Assim sendo, o sistema do livre
convencimento do juiz, que impde o
respeito prévio a um método probatdrio
rigorosamente legal, significa que o juiz
deve formar a sua convicg¢do, valorando
atentamente as alegagdes e as provas
existentes no processo: mas excluindo
os elementos probatdrios que ingressa-
ram ilegitimamente no processo.*

11. A insandvel nulidade da sentenga
que se fundamentar em provas colhi-
das fora do contraditério

Mas se, apesar de tudo isso, 0 juiz
valorar as provas produzidas fora do
contraditdrio (provas inexistentes ou ab-
solutamente nulas, e conseqiientemente
ineficazes), nelas fundamentando a for-
magao de seu convencimento, a sentenga
ficard inquinada de vicio insanavel (a
nulidade absoluta) — que ensejaria sua
revisdo, uma vez transitada em julgado.
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Isso n3o significa, porém, que em
grau de apelagdo nio possa a sentenga
ser revista pelo tribunal que, na forma-
¢do de seu convencimento, desconside-
rard as provas produzidas contra a
Constitui¢do, julgando o caso como se
elas ndo existissem. :

A jurisprudéncia corrobora esse en:
tendimento, em tema paralelo (o das
denominadas provas ilicitas); e nem
havera, no caso, supressdo de um grau
de jurisdi¢do, porque a lide foi apreciada
em sua inteireza em primeiro grau,
devolvendo a apelagdo o conhecimento
integral da causa ao tribunal, nos limites
da matéria impugnada (art. 515, § 1.°
CPC, aplicavel ao processo penal).

IV — A PROVA EMPRESTADA
12. Conceito e natureza

Entende-se por prova emprestada
aquela que é produzida num processo
-para nele gerar efeitos, sendo depois
transportada documentalmente para ou-
tro, visando a gerar efeitos em processo
distinto.*!

Quanto a forma, a prova emprestada
¢é sempre documental, e assim tem sido
considerada em via legislativa pelos
ordenamentos que dela expressamente
se ocupam (v.g., art. 238 do CPP ita-
liano).*?

Pode-se afirmar, no entanto, que seu
valor é o da sua esséncia, e esta serd
sempre a originaria, consoante foi pro-
duzida no processo primitivo.”-

13. Admissibilidade da prova empres-
tada

O primeiro requisito constitucional de
admissibilidade da prova emprestada ¢
a de ter sido produzida em processo
formado entre as mesmas partes.

Nido discrepa a doutrina. Ouga-se
Camargo Aranha: “O principio consti-

tucional do contraditorio (audiatur et
altera pars) exige que a prova somente
tenha valia se produzida diante de quem
suportara seus efeitos, com a possibili-
dade de contrarid-la por todos os meios
admissiveis. Dai porque a prova empres-
tada somente podera surtir efeito se
originariamente colhida em processo
entre as mesmas partes ou no qual figure
como parte quem por ela sera atingido.
Em hipétese alguma, por violar o prin-
cipio constitucional do contraditdrio,
gerard efeitos contra quem ndo tenha
figurado como uma das partes no pro-
cesso originario” (sem grifos no texto).*

A esse primeiro, indispensavel requi-
sito constitucional de admissibilidade, ha
que acrescentar outro, em face do prin-
cipio constitucional do juiz natural, en-
quanto juiz competente para processar €
julgar (art. 5.°, LIII CF). E preciso, para
admitir-se a prova emprestada, que o
contraditério no processo origindrio te-
nha sido instituido perante o mesmo juiz,
que também seja o juiz da segunda causa.

E isso porque, como visto,* somente
a presenga concomitante do juiz e das
partes pode dar validade & prova. Prin-
cipalmente quando se trate de prova
originariamente oral (interrogatorio,
depoimentos testemunhais), em que o
principio da imediagdo torna indispen-
savel que o juiz da causa tenha contato
direto com as provas, para poder valora-
-las devidamente.

Sdo esses dois, a meu ver, os requi-
sitos constitucionais de admissibilidade
da prova emprestada.

Outros requisitos existem, no campo
da legalidade da prova. Sdo cles: a) a
observincia dos principios que regem a
prova, vista em sua natureza juridica
original (prova testemunhal, depoimen-
tos pessoais, etc.), tanto no processo
primitivo como no segundo processo; b)
a observancia dos principios que regem
a prova documental, no processo em que
a prova foi transportada.®
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14. A aplicaciio dos principios cons-
titucionais & prova emprestada

Tudo que acima se disse*’ aplica-se
a prova emprestada, quando produzida
fora do contraditorio instituido entre as
partes e sem a presenga do juiz da causa.

Trata-se de prova ilegitima, por ter
sido produzida sem a presenga das partes
e do juiz da causa, vulnerando, por isso
as garantias do contraditorio e do juiz
natural (art. 5°, LV e LIII CF) e a
propria cldusula do devido processo
legal (art. 5.°, LIV CF).

Por isso mesmo, & inadmissivel no
processo, tanto quanto a prova obtida
por meios ilicitos, a teor do inciso LVI
do art. 5° CF.

Se, porém, for introduzida no processo
contra constitutionem, ndo podera ser
utilizada pelo juiz, por tratar-se de prova
juridicamente inexistente (ou absoluta-
mente nula), e consequentemente des-
provida de qualquer eficacia, devendo,
como tal, ser desentranhada dos autos. E
isso, independentemente de indagar so-
bre quem a produziu, porquanto a prova,
uma vez introduzida no processo, perten-
ce ao juiz: a prova nos autos ndo & da
acusagdo ou da defesa, mas do juiz (prin-
cipio da comunhdo da prova, impropri-
amente chamado de dnus objetivo).*®

Mas se, apesar disso tudo, vier a essa
pseudo-prova a ser valorada pelo Juiz, a
sentenca que nela se fundamentar serd
absolutamente nula, podendo ser des-
constituida mediante revisdo criminal.

Em grau de apelag@o, porém, o tribu-
nal devera desconsiderar a prova empres-
tada, proferindo nova deciséo exclusiva-
mente na base da prova legitima e eficaz.

V — O CASO CONCRETO

15. A sentenca condenatdria

A 1. sentenga do primeiro grau con-
denou os réus como incursos no crime
de formag3o de quadrilha ou bando,
reconhecendo a qualificadora da quadri-
lha armada.

E ¢ com relag@o a majorante especial
que o juizo se valeu de prova emprestada.

Afirma a sentenga, a fls.: “Secundan-
do todo o arcabougo probatério, que a
esta altura ja considero, neste aspecto,
monolitico, relembro a presenga nos
autos das pegas referentes a alguns dos
infinddveis processos que correm ou ja
correram, independendo de seus resul-
tados, em Varas Privativas do Juri, por
todo o Estado, sempre envolvendo fatos
de extrema, infeliz e, para alguns, exem-
plar violéncia, onde estdo presentes
vitimas que, de qualquer forma, manti-
nham interesses conflitantes ou estra-
nhamente coincidentes com o grupo de
individuos que vieram a ser chamados
neste processo, como réus’ .

E, mais incisivamente, a fls.: “Quanto
aos crimes afetos ao Tribunal do Juri,
desenha-se igualmente significativo e
até porque ndo dizer, imprescindivel na
prépria caracterizagdo da majorante
especial da quadrilha armada™ (sem
grifos no texto). :

16. A prova emprestada como tinico
fundamento para o reconhecimento
da qualificadora

E certo que a r. sentenga, para a
condenag@o, se fundamenta num depo-
imento testemunhal, reproduzido as fls.
Mas este depoimento sé serviu para
fundamentar a decis3io no capitulo da
senteng¢a atinente a condenagido por
formacgdo de quadrilha, que teria tido o
intuito de praticar crimes de corrupgio
de policiais. Nada dele se extrai, quanto
4 qualificadora da quadrilha armada.

Para esta, o tnico fundamento da
senten¢a ¢ constituido pela prova em-
prestada extraida de varios processos do
Tribunal do Jari — a que o magistrado
alude vagamente, sem referir-se especi-
ficamente a depoimentos individualiza-
dos: processos de que ndo foram parte
os réus, tendo sido a prova produzida
sem sua participagdo, perante orgios da
jurisdi¢do que ndo sdo o juiz natural
desta causa.
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A prova emprestada, origindria de
processos em que os réus ndo foram
parte e produzida perante juizo consti-
tucionalmente incompetente para pro-
cessar ¢ julgar os crimes objeto da
presente causa, constitui assim, o Unico
fundamento da sentenca de primeiro
grau para a caracterizagdo da majorante
especial da quadrilha armada.

17. Conseqiiéncias da valoracio da
prova emprestada pela sentenca de
primeiro grau

Consoante se disse,* a prova empres-
tada utilizada pela r. sentenga caracte-
riza-se como prova ilegitima, por ter
sido produzida sem a presenca das partes
¢ do juiz da causa, vulnerando, por isso,
as garantias do contraditério e do juiz
natural (art. 5°, LV e LIII CF) ¢ a
propria cldusula do devido processo
legal (art. 5.°, LIV CF).

Por isso mesmo, ndo podia ser admi-
tida no processo, sendo tdo inadmissivel
quanto o é a prova obtida por meios
ilicitos, a teor do in. LVI do art. 5.° CF.

Introduzida que foi no processo,
contra constitutionem, nido podia ser
utilizada pelo juiz, por tratar-se de prova
juridicamente inexistente (ou absoluta-
mente nula), totalmente desprovida de
eficicia, devendo, como tal, ser desen-
tranhada dos autos. E isso, independen-
temente de indagar sobre quem a pro-
duziu, porquanto a prova, uma vez
introduzida no processo, pertence ao
juiz: a prova nos autos ndo € da acu-
sagdo ou da defesa, mas do juiz (prin-
cipio da comunhio da prova, impropri-
amente chamado de 6nus objetivo).*

Mas a sentenga de primeiro grau a
valorou, tomando-a como tnico funda-
mento para o reconhecimento da qualifi-
cadora: por isso, nesta parte, € a decisio
absolutamente nula, podendo ser des-
constituida mediante revisdo criminal.

Em grau de apelagio, porém, o tribu-
nal devera desconsiderar a prova empres-
tada, originaria de processos do Tribunal
do Juri, proferindo nova deciséo.

E como a tnica prova da qualifica-
dora &€ a prova emprestada, excluida
esta, o tribunal devera, por inexisténcia
de provas, reformar a decis3o, deixando
de aplicar a majorante especial do pa-
ragrafo unico do art. 288 CP.

Isso, sem embargo de outras consi-
deragbes quanto 4 condenagdo em si, a
serem enfrentadas em sede diversa, uma
vez que este parecer se cinge & analise
da prova emprestada que serviu de
supedineo para o reconhecimento da
qualificadora.
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