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RECONHECIMENTO DE PROVA LICITA

EM PROCESSO PENAL COMO ILICITA NO
PROCESSO CIVIL? UMA ABORDAGEM

DA INADMISSIBILIDADE, NO PROCESSO
CIVIL, DE FONTES DE PROVA
DECORRENTES DE MEIO DE PESQUISA DE

PROVA ADMISSIVEL NA LEI N.° 12.850/13

Renato Vieira

1. EXPLICAGCAO E DELIMITACAO DO TEMA

PROPOSTO

O titulo do ensaio pretendido pode sugerir que o tema se esgote

no estudo da chamada prova emprestada, como signo da atualidade do
diadlogo entre as areas do direito processual civil e direito processual
penal, sobretudo com o advento do Cddigo de Processo Civil de
2015, que passou a prever tal procedimento probatdrio!.

Nio é disso que se cuida, porém, servindo-se tal mecanismo

de aproveitamento probatério — que sera tratado na parte final deste
estudo - apenas como o mote para se tratar de outras questdes de
fundo, na intercessdo entre direito processual penal e direito processual
civil a partir da vedagdo constitucional a produgio de provas ilicitas®.

1

O art. 372 do Codigo de Processo Civil vigente estatui que “o juiz poderi ad-
mitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor
que considerar adequado, observado o contraditdrio.” De sua sorte, o Cédigo de
Processo Penal vigente nio trata da matéria, mas o Cédigo de Processo Penal
projetado e ora em curso no Camara dos Deputados (PL 8045/2010) prevé, em
seu artigo 169, o seguinte: “Admite-se a prova emprestada quando produzida
em processo judicial ou administrativo em que tenha participado do contradi-
tério aquele contra o qual sera utilizada. § 1°. Deferido o requerimento, o juiz
solicitard 4 autoridade responsivel pelo processo em que a prova foi produzida
o traslado do material ou a remessa de copia autenticada. § 2°. Apés a juntada,
a parte contriria serd intimada a se manifestar no prazo de 3 (trés) dias, sendo
admitida a produgdo de prova complementar.”’

Constituigio Federal, art .5°, LVI: “Sio inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.”
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Com efeito, se é consagrada na doutrina do processo civil atual a
ideia de atipicidade dos meios de prova® ¢, em processo penal hi densa
corrente de estudiosos preocupada com a tipicidade de mecanismos
inerentes a0 método probatdrio.

Se em processo civil recentemente se notou importante doutrina
que aproximou as nogdes de “diteifo a investigagao ” dos chamados “meios

3 «Nada obstante 0 CC 212 arrolar como meios de prova dos fatos Juridicos a con-
fissio, o documento, a testemunha, a presungio € 2 pericia, vigora no processo
civil brasileiro a regra da atipicidade dos meios de prova. Isto significa que os
fatos podem ser provados no processo por qualquer meio, ainda que ndo os tipicos,
previstos no CC 212 e no CPC 139,VIII (depoimento pessoal), 389 (confissio),
403 (exibi¢do de documento ou coisa), 412 (documento), 449 (testemunha),
471 (pericia) ou 481 (inspegdo judicial). (Nelson Nery Janior; Rosa Maria de
Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16. Ed. Revista, atualizada
e ampliada. Sio Paulo: RT. 2016, p. 1068). Ainda com os olhos a0 Cddigo de
Processo Civil de 1973 apontava Eduardo Cambi que “A ideia da taxatividade
do rol dos meios de prova é contraria 4 busca da méxima potencialidade do
mecanismo probatdrio, inerente a no¢io de direito i prova. (...) A abertura do
sistema processual s provas atipicas ou inominadas estimula a busca de meios
mais adequados para influenciar a formagio do convencimento judicial, au-
mentando a liberdade das partes e do érgio jurisdicional, mas também as suas
responsabilidades no desempenho das suas funcdes no processo.” (A prova civil.
Admissibilidade e relevincia. Sio Paulo: RT. 2006, pp. 40-41). Também sinaliza pela
atipicidade nos meios de prova em processo civil Flavio Yarshell (Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autdnomo & prova. Sio Paulo: Malheiros.
2009, p. 387). Também assim: Paulo Osternack Amaral. Provas. Atipicidade, liberdade
¢ instrumentalidade. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2015.

4 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 369:“as partes tém o direito de empre-
gar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nio
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgio do juiz.”

5 No Brasil destaca-se a propésito a obra de Guilherme Madeira Dezem: Da Prova
Penal. Tipo Processual, provas tipicas e atipicas. Campinas: Millennium Editora, 2008.
Monograficamente, estudaram o tema, além dele no Brasil, Gustavo Henrique
Righi Ivahy Badar6. Provas atipicas e provas andmalas: inadmissibilidade da
substituicio da prova testemunhal pela juntada de declaragdes de quem poderia
ser testemunha. Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Flavio
Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (coords.). Sio Paulo: DPJ, 2005,
p- 344. Antonio Scarance Fernandes. Prova e sucedineos de prova no processo
penal. In Revista Brasileita de Ciéncias Criminais n. 66, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, maio/junho de 2007, p. 231, conclusio n. 3. Em doutrina estrangei-
ra, Paolo Tonini. La prova penale. 4. ed. Mildo: Cedam. 2000, pp- 93/5. Claudio
Marinelli, Intercettazioni processuali e nuovi mezzi di ricerca della prova. Turim:
Giappicheli, 2007, pp. 108/9.
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de obtengdo de prova™, a partir desses Gltimos é que se quer questionar
aqui um possivel didlogo entre as duas ireas do direito positivo. E,
para tanto, pensou-se no cenario especifico das provas licitas ou ilici-
tas, especificamente a partir da previsio constitucional (art. 5°, LVI).

[sso porque a propria tematica da licitude probatéria em um pri-
meiro momento nio tem qualquer conexio com a especificidade
de determinada area do direito processual — pode ser, inclusive, um
indicativo de alguma generalidade na matéria ou até, caso se queira,
teoria geral do processo’ — e nem mesmo se reduz ao tema da prova
emprestada. A previsio constitucional (art. 5°, LVI) significa ponto
de contato claro, em verdade, entre processo penal e processo civil.

A bem da verdade, € até provocativo reanalisar em alguma me-
dida a dicgdo constitucional porque, como ja se tem visto, a doutrina
processual civil tem se descolado da processual penal e amadurecido
novas e importantes abordagens, inclusive chegando ao ponto de
tratar de “provas inconstitucionais”, em superagio a antiga licio de
Pietro Nuvolone, tantas vezes repetida; principalmente pelos autores
ligados ao processo penal.

A proposito dessa expressdo, Eduardo Cambi expde:

“Para se poder abandonar definitivamente a dicotomia
provas ilicitas-provas ilegitimas, dando tratamento sancio-
natdrio unitirio a ilicitude, é possivel extrair da regra do art.
5°,inc. LVI, CF a nogio de provas inconstitucionais. Assim,
toda prova que violar os direitos fundamentais tutelados
constitucionalmente nio pode ser admitida ou utilizada em
Jjuizo, independentemente de a ilicitude ter se originado
fora ou dentro do processo. Com efeito, o importante é que
fique caracterizada a violagio do direito fundamental, sendo
irrelevante o momento (processual ou extraprocessual) em

¢ Flavio LuizYarshell. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia... cit., pp. 36/8;

212.

Flavio Luiz Yarshell. Investigagio e autonomia do direito & prova: um avango necessario
para a teoria geral do processo. In Flavio Luiz Yarshell e Camilo Zufelato (Coords.)
40 anos da teoria geral do processo no Brasil. Passado, presente e futuro. Sio Paulo:
Malheiros. 2013.Admite o autor: “Titdo isso evidentemente ndo significa que inexistam
diferengas entre processo civil e penal; apenas quer dizer que o didlogo entre os dois ramos
— que, afinal de contas, gravitam em torno do exercicio do poder - “imprescindivel. E
o método cientifico para que isso se dé estd na teoria geral do processo; em cujo contexto,
de volta ao inicio, o tema da prova ocupa papel de destaque.” (p. 328).
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que essa infragdo tenha ocorrido, e ada norma infringida
ter cariter material ou formal, ja que esses fatores indistin-
tamente causam a mesma consequéncia: a inadmissibilidade
do meio de prova no processo.”®

O eixo do trabalho ser, pois, primeiro, uma abordagem conceitual
dos meios de obtengdo de prova em processo penal para a partir dai se construir
a abordagem — com distin¢do conceitual — entre eles e o direito d investi-
gagdo tal como recentemente tratado com autonomia em processo civil.

Frise-se: no processo civil se diz a expressio direito d investigagdo
em sentido mais lato e, em sentido estrito, tipificam-se mecanismos
de aquisi¢do de informagdes tteis ao procedimento. No processo pe-
nal, mesmo que o direito d prova em sentido genérico conviva com os
“meios de prova”, na tormentosa discussio sobre os “meios de obtenc¢io
de prova” a tipicidade probatéria é nogio que merece ser estudada aqui.

Alias, tais “meios de obteng¢do”, por serem adstritos ao desen-
volvimento teérico da doutrina de direito processual penal, supdem
efetivamente seu estudo primeiro quanto 3s suas caracteristicas para,
depois, imaginar-se no procedimento de prova emprestada, possivel
tratamento que possa acomodar, ali, a observancia a regra constitu-
cional da proscri¢io da prova ilicitamente produzida ou admitida.

A partir dessa separagdo conceitual é que se podera reapreciar a
questio da possivel ilicitude probatéria no processo — seja civil, seja
penal - brasileiro’.

& A prova civil..., cit., p. 67. A consagracio e repeti¢io, ainda, das teses de Pietro
Nuvolone e essa separagio entre ilicita e ilegitima pode ser vista em autores de
indiscutivel projegdo nacional. Sirvam de exemplo as licdes de Ada Pellegrini
Grinover (As provas ilicitas na Constituigdo. In O processo em evolugdo. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitiria. 1998, p. 48) e Ada Pellegrini Grinover, An-
tonio Magalhies Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, As Nulidades no
Processo Penal 11. ed., rev., at. e ampl. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, pp.
126/7. Também: Ada Pellegrini Grinover e Antonio Magalhies Gomes Filho.
Novas tendéncias sobre provas ilicitas. In Ada Pellegrini Grinover, Provas ilicitas, in-
terceptagbes e escutas. Brasilia: Gazeta Juridica. 2013, p. 456. No ambito do direito
processual civil segue, ainda, a teoria de Nuvolone, Paulo Osternack Amaral.
Provas. Atipicidade..., cit., p. 191. Ja nio segue essa posi¢do, e a0 nosso ver com
razdo na escolha feita, Gustavo Henrique Badard. Processo Penal. 3. Ed. Revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015, pp. 403/8.

® José Carlos Barbosa Moreira. A Constituigdo e as provas ilicitamente adquiridas. In
Revista de Direito Administrativo n. 205. Rio de Janeiro: Renovar. Jul.set. 1996,
p. 19, tdpico 10.
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Afinal, a essa altura do texto, em que se tera percebido nova par-
ticularidade no tratamento da matéria entre processo civil e processo
penal (no Gltimo, a consequéncia de inadmissibilidade dos meios de
obtengio que nio atenderem A tipicidade probatdria; no primeiro, o
primado da liberdade aliada 4 inexigéncia do requisito da tipicidade
probatéria), poder-se-a chegar a algum tratamento Gtil sobre ilicitude
probatoria.

E € por isso que, ao final, o problema da prova emprestada po-
dera ser colocado: no didlogo entre a origem e o destino da prova,
em sentido amplo (pois no ambito estrito, e como se tratara abaixo,
o processo penal brasileiro trabalha com a categoria processual dos
meios de obtengdo de prova), num e noutro processo, a ilicitude de um
lado contaminara ou nio sua admissibilidade no outro?

Nesse altimo topico, a chamada “prova emprestada” apenas se
prestard, em verdade, a contextualizar as fases de obtengio a admissio
no procedimento probatério, particularmente a obtengio da prova
(no processo de origem), sua pretensio de admissibilidade (no pro-
cesso ¢ destino).

Em conclusao, o ponto capital a ser atingido nem ¢é se responder
a pergunta se a ilicitude originaria na colheita de meios de obten¢io
de prova pode ser sanada com o aproveitamento no feito de destino,

a qual se responde negativamente!’.

Pretende-se discutir outra questio: se a partir de meio de obten-
¢do de prova originariamente licito, ainda assim pode haver produg¢io
de prova ilicita no feito de destino em razio de eventual limitagdo in-
trinseca na permissao da utilizagio da informagio colhida no processo
originario.

Em outros termos, seria cogitivel a situacio de conversio da
prova licita produzida num processo determinado em ilicita em outro
processo, atendida a limitagio originaria de produg¢io em determinado
processo (ai estabelecido o ambito em que se permite sua valora-
¢30) e seu transporte com destino ao processo de natureza distinta,
e extrapenal?

H3, pois, em situagdo especifica e bastante particular de produgdo
de determinada e especifica informagdo (um meio de obtengdo de prova) num

19 Badard. “nio se transportam provas ilicitas ou ilegitimas.” (Prova emprestada no
processo penal e a utilizagdo de elementos colhidos em comissées parlamentares de inquérito.
In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 106. Jan/fev. 2014, p. 166).
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cendrio, pelo transporte dessa informagdo a um feito extrapenal e a causalidade
entre aquela informagdo e a obtengdo de fontes de prova, uma, diga-se num
neologismo, “ilicitivizagao” da prova, isto é, uma conversio em ilicito do que
antes era tido por licito?

A indagacio é bastante complexa, e é conhecida a disceptagao
doutrinaria sobre a tematica da interceptagio telefonica a partir das
espraiadas ‘trés correntes’, com destaque para intermedidria, que propug-
na pela aplicagio do (conhecido?!!) principio da proporcionalidade’.

Aqui, contudo, assumida posigio ao longo do texto, colocar-se-4
nova dificuldade ao problema, para exemplifica-lo: o pano de fundo
do meio de obtencio de prova no ambito da disciplina que prevé a
sua utilizagio pontual em matéria de organizagdo criminosa, tal como
disciplinada na Lei 12.850/2013.

1 A interrogagio é proposital. Nio se propde a dizer que “se conhece”a teoria da
proporcionalidade no campo dos direitos fundamentais, a ponto de se autore-
ferenciar, quicd como argumento de pretensa autoridade. Mas isso ndo impede
de aqui se ceder i acidez e constatar que no Brasil a proporcionalidade ¢ usada
inclusive como mantra que justifica ndo a restrigdo de invasividade no campo dos
direitos fundamentais, do que se ocupou toda a teoria de Robert Alexy, mas se perde
em consideracdes como ponderagdo, sopesamento ¢ sindnimos os mais variados sem
a minima consideracio inclusive da natureza deontoldgica das normas juridicas
em questio — o que também era preocupacio do autor alemdo. Ndo € necessario
citar autores para se constatar que ou se desconhece a teoria na raiz ou, 0 que
é pior, mesmo se tendo a0 menos lido Alexy (inclusive porque hi tradugio para
o portugués), escolhe-se o caminho mais ficil: desconsidera-se a natureza da
norma mas se prefere “sopesar”. Afinal, além do recurso a Etica a Nicdmacos ser
sempre confortavel e se possibilitar aferir que a Justica ndo estd nos excessos, mas
no meio, em Direito como em qualquer 4rea das ciéncias humanas, ndo ha nada
absoluto... Ainda assim, e por escolha constitucional inclusive, deve-se lembrar
que nem tudo é sopesavel. De toda forma, sem a pretensdo de aqui se imiscuir
a fundo na teoria dos direitos fundamentais que abriga as ligdes de Alexy, nio
se pode tampouco perder de vista a ligio de Virgilio Afonso da Silva segundo
quem a propria proporcionalidade nem principio é mas regra: “principio € uma
norma que exige que algo seja realizado na maior medida possivel diante das
condic¢des faticas e juridicas do caso concreto. A proporcionalidade nio segue
esse raciocinio. Ao contrario, tem ela a estrutura de uma regra, porque impde
um dever definitivo: se for o caso de aplicd-la, essa aplicagdo nio esta sujeita a
condicionantes faticas e juridicas do caso concreto. Sua aplicagio &, portanto, feita
no todo.” (Direitos Fundamentais. Conteiido essencial, restrigdes e eficicia. Malheiros.
Sio Paulo. 2009, p. 168).

2 José Carlos Barbosa Moreira. A Constituigdo e as provas..., cit., pp. 12/4, tépico 3.
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Uma adverténcia fundamental deve ser feita, em observincia as
regras do direito processual penal brasileiro vigente: trabalha-se com
a ideia de um cenario no qual nio haveria fonte independente, e nem
mesmo possivel descoberta inevitavel das informacdes que chegam ao
processo originirio pelo meio de obten¢io de prova. Tanto uma
como outra situagdo, se ocorridas, rompem com o circulo vicioso
que motivou o reconhecimento inicial da ilicitude probatéria, ex vi
do art. 157, §§ 1° e 2°,do Cdbdigo de Processo Penal brasileiro.

E dizer: cuida-se de abordagem em que a informagcio trazida
pelo meio de obtengio de prova nio perde o lago de consequéncia
direta daquele meio, nio se descolando dele. Isso torna o problema,
ao menos do ponto de vista tedrico, mais claro, e possibilita o desen-
volvimento de analise cientificamente mais fundamentada.

A légica da premissa pode ser a mesma, reconhecidamente, que
levou a se formarem as tais ‘correntes’ doutrinirias. Mas talvez aqui
se possa lancar outra luz ao tema da ilicitude probatoéria, inclusive
por resgatar a ideia, em critica 2 mais conciliadora socialmente do
que juridicamente adequada posi¢do segundo a qual a norma do art.
5°, LVI é principio (e nio regra juridica), da proscri¢io das provas
ilicitas como regra.

2. O "DIREITO A INVESTIGACAO” E SUAS
PECULIARIDADES EM DIREITO PROCESSUAL
PENAL (OS ‘MEIOS DE INVESTIGACAO DE
PROVA') E EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O chamado direito a prova nio prescinde de consideragdes sis-
tematicas sobre o direito a investigacdo. Autonomamente, alis, e do
ponto de vista do direito processual civil, Flivio Luiz Yarshell assevera
que “o assim denominado direito a prova abrange, portanto, o que se possa
chamar de direito a investigagdo.”"

O envolvido na cena processual — seja a de direito civil em sen-
tido lato, seja a de direito penal — tem como um desdobramento do
exercicio de seu direito a prova uma de suas primeiras caracteristicas
(inclusive do ponto de vista das fases probatdrias)', que € o de investigar.

B Antecipagdo da prova..., cit., p. 212.

4 Ecoa a cléssica licdo de Moacyr Amaral dos Santos, de acordo com a qual os
momentos decisivos da prova sio os da proposicdo, da admissdo e da execugdo ou
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A partir da investigagdo é que nascem, ou nio, as pretensdes de
se desejar a admissdo no processo (civil ou penal) de determinadas
informagdes. Imediatamente, pois, é o direito do envolvido que se
encontra em jogo e, mediatamente, postula-se a utilizacio de deter-
minada fonte de informagio como possivel argumento, ou seja, como
estratégia de convencimento, de um sujeito imparcial (o Juiz) de que
se tem razio sobre determinado assunto'>.

Do ponto de vista do tratamento da matéria do direito processual
civil, como enfoca Flavio Luiz Yarshell, “investigar é, no mais das vezes,
produzir prova, e, se considerado o processo declaratério do direito, produzir
prova de forma antecipada (pré-constituicio) '

Em outras palavras:ndo hi como investigar sem pré-constituir prova'”.

Muito bem. Se em processo civil a questio pode se revestir de
complexidade técnica a partir das conceituagdes sobre prova pré-cons-
tituida, ou prova constituenda'®, em processo penal voltam-se os olhos
a nogdo de pré-constituicio de determinadas informagdes antes de
instalado o contraditério regular inerente  acio penal colocada como
inexoravelmente ligado aos meios de obtengio de prova.

E ai € que, especificamente no campo do direito processual penal,
surge uma distinta ramificagdo do problema. A partir da fidelidade
ao conceito de cada instituto utilizado no direito probatério em
processos penal se culmina com determinantes consequéncias quanto
a... licitude da prova produzida!

Primeiro, deve se retomar a ideia, j4 explorada em outro tra-
balho', segundo a qual o meio de prova é “o meio de introducio do

produgdo. Prova Judicidria no Civel e Comercial. Volume 1. 4. Ed. Sio Paulo: Max
Limonad. 1970, p. 237.

" Na obra aqui ji referida e que se constitui em sélido ponto de apoio, h4 ligeira
distinc3o entre o “direito de provar” (voltado a formar o convencimento do juiz)
e o “direito a prova” (destinado a0 menos em principio a formar a convicgio
das partes). (Antecipagdo da prova.., ob. Cit., p. 319).

6 Idem., p. 213.
7 Idem, p. 221.

** Yarshell, Antecipagio de prova..., cit., p. 27. Candido Rangel Dinamarco. Instituigdes de
Direito Processual Civil. Volume II1. 6. Ed. Sio Paulo: Malheiros. 2009, p. 96. Gustavo
Badarb. Prova emprestada..., art. cit., p. 167; e Processo Penal..., ob. cit., p. 391.

¥ “Agente infiltrado” — estudo comparativo dos sistemas processuais penais portugués e
brasileiro (ou a imprescindibilidade da tipicidade processual como requisito da admissi-
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elemento a ser valorado pelo juiz, isto €, o canal comunicativo pelo
qual ele entra, se admitido, no processo.”® Paolo Tonini, a propésito,
tinha asserido que “com a expressio “meio de prova” se quer indicar
aquele instrumento processual que permite se adquirir um elemento
de prova.’?.

E entre o meio de prova (o veiculo pelo qual o elemento de
prova ¢ inserido no processo) e o elemento de prova (o tema da prova,
o contetido apresentado pelo meio de prova) deve haver adequagio
tipica. Dissemos, noutra oportunidade, que “o elemento de prova,
se do conhecimento de uma testemunha, s6 pode ser admitido no
processo se o meio de prova for o testemunhal; se se tratar de um
elemento documental, o meio de introdug¢io no processo hi de ser
pela apresentagdo de documento e assim por diante”’*

Ja, com relagdo aos meios de obtengio de prova, ou meios de
pesquisa de prova, ha tratamento diverso. Isso porque, diferentemente
dos meios de prova, esses se prestam nio ao convencimento (ainda que
mediato®) do juiz, mas sim 3 obtencio das determinadas informagdes.

Por isso é que em certa medida eles se inserem no contexto
maior de direito a investigacdo: no processo penal, os meios de obten-
¢do de prova propiciam ao interessado que saia do escuro, que vd atrds
de suas informagdes. Etimologicamente se explica inclusive por essa
razio nomear-se o tal ‘meio’ de meio de pesquisa de prova ou meio de
obtengio de prova.

Por isso, e como ecoa no campo processual penal, “o meio de
pesquisa de prova, exatamente por ter de ir A busca, 4 pesquisa dos
elementos ainda desconhecidos, tem pelo menos trés caracteristicas
que o distinguem do meio de prova: a surpresa do envolvido, a pre-
valéncia de sua adogio em fase pré-processual (pois inexiste, ainda,

bilidade dos meios de pesquisa de prova em processo penal). In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n. 87, nov./de. 2010, pp. 188/231.

20« Agente infiltrado”..., art. cit., p. 192.

' La prova pendle..., cit., p. 91 (tradugio livre do italiano:“Con ’espressione ‘me-

zzo di prova’ si vuole indicare quello strumento processuale che permette di
acquisire um elemento di prova”). Do mesmo autor, e no mesmissimo sentido:
A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela Mréz. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 108.

2 “Agente infiltrado” ..., cit., p. 193.

23

Flavio Luiz Yarshell. Antecipagio de prova..., ob. Cit., pp. 232/4.
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a estabilizacio objetiva do processo) e a necessidade de, por eles,
identificar — buscar, pesquisar, descobrir — alguma fonte de prova.’?.

Nio é demais lembrar passagem de conhecido processualista
penal brasileiro que inclusive veio a ser referido expressamente pela
doutrina do processo civil aqui estudada®, para quem:

“os meios de prova referem-se a uma atividade endoproces-
sual que se desenvolve perante o juiz, com o conhecimento
e participacio das partes, visando a introducio e a fixa¢io
de dados probatérios no processo. Os meios de pesquisa
ou investigacdo dizem respeito a certos procedimentos (em
geral, extraprocessuais) regulados pela lei, com o objetivo
de conseguir provas materiais, e que podem ser realizados
por outros funcionarios (policiais, por exemplo).”*

Como inclusive ressaltado por Germano Marques da Silva, tendo
em mira o direito processual penal portugués,“Na perspectiva ldgica
os meios de prova caracterizam-se pela sua aptidio para serem por si
mesmos fonte de convencimento, ao contrario do que sucede com

2% “Agente infiltrado”..., art. Cit., p,. 194. No sentido do texto, Antonio Laronga:
“i mezzi di ricerca della prova non sono di per sé fonte di convincimento,
ma rendono possibile acquisire cose materiali, tracce o dichiarazioni dotate di
attitudine probatoria. (...) Dal punto di vista tecnico-processuale, i mezzi di
ricerca della prova si caratterizzano altresi in quanto, mirando a far penetrare
nel processo elementi che preesistono all'indagine giudiziaria, si basano sul
fattore sorpresa e non consentono percid, per loro stessa natura, il preventino
avviso ai difensori quando sono compiuti nella fase delle indagini. La prova & in
questi caso precostituita, non deve cioé essere formata nel processo, come per
le testimonianze, le perizie egli esperimenti giudiziali, etc.” (Le prove atipiche nel
processo penale. Mildo: Cedam.2002, p. 28).

% Flavio Luiz Yarshell. O autor toma a concepgio de Magalhies como adepta da
“teoria tradicional” uma vez que imagina que os meios de prova estio vinculados
a produgio de prova no processo, ¢ nio poderia, portanto, ser exercida fora dele.
Defende o processualista civil em questio que “o meio de prova nio serve sd
a0 juiz, mas serve também aos interessados, sio também canais de informacio
quando a produgio da prova se di ou fora do processo ou ao menos fora do
processo que tem como objeto a declaragio do direito.” (Antecipagio da prova...,

ob. cit., p. 34).

% Antonio Magalhdes Gomes Filho. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro). In Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover.
Flavio Luiz Yarshell ¢ Mauricio Zanoide de Moraes (coords.). Sio Paulo: DPJ,
2005, p. 309.
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os meios de obtengdo da prova que apenas possibilitam a obteng¢io
daqueles meios. Na perspectiva técnico-operativa os meios de obten-
¢30 da prova caracterizam-se pelo modo e também pelo momento da
sua aquisi¢do no processo, em regra nas fases preliminares, sobretudo
no inquérito.”?’

A doutrina processual penal brasileira mais atenta a essa questao
conceitual e terminologica aponta inclusive que:

“Na pratica, essa diversidade terminoldgica também serve
para identificar as possiveis repercussOes das irregularidades
verificadas em relagdo aos meios de prova e aos meios de
investigacdo. No primeiro caso, a conseqiiéncia do vicio sera
a nulidade da prova produzida (rectius, dos elementos de
prova), enquanto no segundo tratar-se-a de prova inadmis-
sivel no processo, diante da violagdo de regras relacionadas
4 sua obtencgdo (art. 5°,LVI, da CF)."®

Todas as licdes especificas do direito processual penal, especifi-
camente conectadas a pré-constituicio de determinadas informagdes
que se dio pelos meios de obtenc¢io de prova convidam a um retorno
ao chamado ‘direito a investigagdo’ com os olhos do processo civil.

Isso, nem tanto pela critica contundente feita por Flavio Yarshell
segundo quem a distingdo entre meios de prova e meios de investi-
gacio apenas reflete parcialmente o fendmeno probatdrio na medida
em que supde que o elemento probatério necessariamente se destina
a influir no convencimento do Juiz (mas nio do interessados®’); mas
por outra razio.E a razdo estd na constatagdo, que aqui se visualiza
como correta, segundo a qual “a atividade de investiga¢do” (eviden-
temente do campo do direito processual penal) nio encontra “exata
correspondéncia no campo civil.”*.

E mesmo uma obviedade, mas que precisa ser repetida para
nio se perder de vista seja o trago unificador das duas areas (direito

% Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. 11. 2. Ed. Lisboa:Verbo, 1999,
pp- 189/90.

Antonio Magalhies Gomes Filho. Notas sobre a terminologia..., art. Cit., p. 310.
No mesmo sentido, na doutrina processual penal, Antonio Scarance Fernandes:
Prova e sucedineos de prova no processo penal..., art. Cit., p. 227.

28

29

Antecipagdo da prova..., Ob. Cit., p. 38.
30

Antecipagio da prova.., Ob. Cit., p. 37.
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processual civil e direito processual penal) a partir do tronco consti-
tucional comum (a proscri¢io de provas ilicitas — art. 5°., LVI), seja
também a separagio entre uma e outra.

Com efeito, “ndo parece ser possivel tratar igualmente, sem
qualquer ressalva, as técnicas — e respectivos resultados — empregadas
para o combate ao crime, de um lado, e para apuracgio de fatos com
relevancia na esfera civil, de outro. Exemplo bastante significativo disso
€ a aceitagdo da surpresa na investigagdo criminal, que nio parece ser
aceitavel com tanta complacéncia na esfera civil.”*

3. A ILICITUDE PROBATORIA COMO TRAGO
CONSTITUCIONAL UNIFICADOR DO PROCESSO
PENAL AO PROCESSO CIVIL

Os processualistas, penais e civis, reconhecem que a Constituicio
Federal de 1988, de forma inédita, deu grande relevo a temas proces-
suais. Particularmente fez isso ao tratar das provas ilicitas®.

Cuida-se de ponto sensivel em que, malgrado as distingcdes entre
as respectivas areas ja ressoem em grandes pontos, a premissa é uni-
ficadora: tanto no processo penal quanto no processo civil, é vedada
a utilizagdo de prova ilicita.

Igualmente a reflexdo sobre se a prova ilicita é aquela ‘obtida’
ilicitamente ou, depois, ‘admitida’ ilicitamente, ou se, na esteira ji
acima criticada de Nuvolone, se a ilicitude se prende a aspecto pu-
ramente processual (prova ilegitima) ou material (prova ilicita em
sentido estrito), ndo importa para descaracterizar o trago de uniio
que a Constituigdo Federal impde aos processos civil e penal em
matéria de provas ilicitas®.

3 TIdem. Ibidem.
2 A Constituido e as provas.., art. Cit., p. 14 item 4.

* Exemplificativamente do que parece ser um campo em que grassam impreci-
soes: Nery Junior toma por “ilegal” a prova se houver violagio do ordenamento
juridico como um todo, isso de natureza material ou processual; enquanto toma
por “ilicita” a prova se a proibicdo em sua obtencio for de natureza material,
“vale dizer, quando for obtida ilicitamente.” (Cédigo de processo civil..., cit., pp.
1068/9). Paulo Osternack entende que, na categoria maior de “prova vedada”,
enquanto a prova “ilegal” é aquela que viola preceito de natureza material ou
processual, a prova “ilegitima” ofende regras processuais e a prova “ilicita” consiste
em violagdo de direito material” (Provus..., ob. cit., p. 191.). Malgrado j4 se tenha
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E da mesma forma, a consequencia do reconhecimento da ilicitude
probatéria, como ainda se ensina com esteio na doutrina de Nuvolone,
poderia ser tanto a nulidade da prova ilicitamente obtida, quanto o
desentranhamento da prova ilicitamente ja incorporada ao processo,
conforme o momento em que o vicio seja reconhecido. Especifica-
mente nesse ponto o processo civil se socorre das licdes do direito
processual penal e vale aqui em resumo trazer a seguinte constatacio:

“quanto a sangdo processual, afirma-se que a prova ilicita é
inadmissivel, o que evita o seu ingresso no processo, en-
quanto a prova ilegitima serd sancionada com a nulidade
de sua produgdo, uma sangio, portanto, ex post faactum. (...)
Nio hi como negar que a inadmissibilidade impede
o ingresso, no processo, de uma prova ilicita, o que nio
ocorre na teoria das nulidades. Porém, na grande maioria
dos casos, o reconhecimento da ilicitude da prova ocorre a
posteriori,quando o meio proibido j ingressou no processo
(por exemplo, reconhece-se a ilicitude de uma intercepta-
¢do telefonica, depois de ji realizada a operagio técnica e
Jjuntado aos autos o laudo de degravagdo ou os registros das
conversas). Nesse caso,a consequencia do reconhecimento
da ilicitude da prova nio serd a inadmissibilidade (impedir
o ingresso), mas o seu desentranhamento (impedir o que
ndo deveria ter ingressado). Do ponto de vita da dinimica
procedimental, sob o aspecto cronoldgico da imposi¢io
da sangdo, ndo havera diferencga pratica entre o desentra-
nhamento (e nio a inadmissibilidade) e a nulidade. (...)
Em suma, mais relevante que distinguir entre nulidade e
inadmissibilidade, ¢ prever a inutilizabilidade da prova
ilicita, impossibilitando a sua valoragio.”**

E perceptivel que o tema das consequéncias juridicas do re-
conhecimento da ilicitude probatéria (i) tem sido explorado pela

aqui tratado da discordincia do autor quanto a essa tipologia, Eduardo Cambi
parte para caminho algo distinto a0 lembrar da teoria de Nuvolone. Diz o autor
brasileiro que as provas ‘ilicitas’ s3o as que violam normas de direito substancial
e cuja ilicitude ocorra no momento da colheita da prova;j as provas ‘ilegitimas’
infringem normas de direito processual e a transgressio se di no momento da
produgio no processo. (A Prova Civil..., cit., p. 65. Na pagina 67, lembre-se, o
autor expressamente indica:“o conceito de prova ilicita abrange indistintamente
a ilicitude material e a processual.”).

* Badard, Processo Penal..., ob. cit.,pp. 404/5.

457




doutrina processual penal com maior profundidade do que pela
doutrina processual civil e (ii) em nada desnatura a matriz comum
constitucionalmente imposta — trata-se, frise-se, de consequéncia pro-
cessual a partir do reconhecimento do vicio constitucional.

Acontece, contudo - e aqui se abre um parénteses outra vez para
se socorrer do que parece se justificar a luz da “proporcionalidade”
tio utilizada do ponto de vista retérico -, que malgrado o campo das
consequéncias processuais do reconhecimento da prova ilicita possa
ser campo de davidas doutrinarias fundadas, o mesmo nio deve se
dar com o contetido normativo mesmo do dispositivo constitucional.

Trata-se, por se cuidar de norma especifica que estabelece ma
protecio a um direito fundamental (aquele de nio ter contra si pro-
duzida alguma prova ilicita), de auténtica norma principiologica com
carga de regra; e nio de principio.

Com isso se quer frisar que, do ponto de vista tedrico, por mais
difundida e mesmo por mais aparentemente mal interpretada que
tenha se tornado a teoria dos direitos fundamentais idealizada por
Robert Alexy, a0 menos do ponto de vista das premissas juridicas se
deve cuidar.

Assim se deve necessariamente fincar o pé no seguinte: o po-
der Constituinte estabeleceu que algo é inadmissivel; e nio que algo
é inadmissivel “na medida em que”; ou mesmo que ¢ inadmissivel
“uma vez que”/ “sempre que”. O inadmissivel é algo que nio se
pondera, ndo se sopesa.

A carga de peremptoriedade que é perceptivel da norma em
questio que espelha como modal dedntico uma proibi¢do ao Estado
nio permite que, por elasticas que sejam as escolhas sobre como se
tratar da assim difundida “teoria dos principios” no Brasil, interpretar
a norma como algo diferente de uma auténtica regra.

Por isso, na fidelidade da teoria aqui resgatada como mero
paréntese, a regra da proscri¢io da obtengio e produgio das provas
ilicitas no Brasil é de aplicabilidade no sentido de “tudo-ou-nada”.

Em outros termos: a prova ilicita, de acordo com a Constitui¢io
brasileira, ou é admitida ou nio é.E a escolha foi pela negativa. Mes-
mo nas situagdes em que se debate a “licitude” da prova em razio de
possivel interesse defensivo,a uma se admite tal procedimento porque
se cuida de propiciar melhor defesa ao investigado (e nio, pois, na
contramio do desenvolvimento da teoria da proporcionalidade, como
instrumento em prol de produgio de prova em seu desfavor), e a duas,
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porque ha uma auténtica regra de exclusio (admissio de provas a
partir do raciocinio de excludente de ilicitude justamente por conta
do exercicio do direito de defesa, o que € auténtica situagio de regra,
e nio de principio, na teoria dos direitos fundamentais).

Nio hi, pois, espago para ponderagio casuistica.

Fechado o parénteses, voltando a abordagem das consequéncias
juridicas da desobediéncia da norma constitucional que proibe a
produgio de provas ilicitas no processo, neste texto nio se descerd
as mindcias sobre desentranhamentno, inutilizabilidade e separagdes
conceituais entre nulidade e irregularidade do ato processual nulo.

Apenas se chama a ateng¢io, obedecida a limita¢do da abordagem
que se propds a fazer, ao seguinte: a licitude da produgio probatéria
em determinado feito nio impede que a higidez daquela mesma
prova seja novamente enfrentada em processo distinto. Isso porque,
como se sabe, a valoragdo da prova num processo nio engessa a nova
apreciagio jurisdicional em processo distinto, por outra autoridade
jurisdicional, daquela prova. Exemplo ficil da corre¢io dessa afirmacio
estd na tematica das provas emprestadas.

4. O PROBLEMA DA “PROVA EMPRESTADA":
O ILICITO NAO SE CONVALIDA; MAS E O
INVERSO (O LICITO PODE SE TORNAR ILICITO
EM OUTRO AMBITO)?

Ja se disse neste texto, com arrimo em doutrina processual penal
brasileira®™, que nio se transportam (de um a outro processo) provas
ilicitas ou ilegitimas. Até ai nio ha problema algum.

Problema hi, contudo, ao se imaginar do conceito da prova
emprestada algumas nuances suas que fazem com que se repense na
legalidade de sua produgio (na origem, isto é,no processo ‘remetente’)
e sua admissdo no destino (no processo ‘destinatario’).

Chega-se ao ponto, mais uma vez, de encontro entre processo
penal e processo civil, a partir, e também de novo, da raiz constitu-
cional da proibigao das provas ilicitas.

O conceito de prova emprestada no Brasil € com mais frequéncia
utilizado pelos autores de direito processual penal. Gustavo Badard,
por exemplo, tem licdo acatada, segundo a qual a

¥ Neste texto, nota de rodapé n° 10.
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“prova emprestada é a prova produzida em um determinado
processo e, depois, trasladada, na forma documental, para
outro processo. No segundo processo, em que se junta a
prova emprestada, embora trasladada na forma documental,
ela terd o valor probante originirio (ex.: prova testemunhal,
laudo pericial etc.).*

A utilizagdo do conceito, ou sua difusdo entre os processualis-
tas civis contou com contribui¢Ses recentes bastante destacadas, a
partir de monografia de Eduardo Talamini, publicada em 1998, na
qual expressamente se cuidou — e por isso dessa forma se nomeou o
artigo — Prova emprestada no processo civil e penalP’.

Antes do detalhamento conceitual trazido do processo penal ao
civil, nesse tltimo ramo juridico se conseguia construir alicerces te6-
ricos importantes sob o ponto de vista da producio, admissibilidade e
até eficacia da prova emprestada. Mas do ponto de vista do conceito,
salvo algumas excecdes como a referida de Talamini e outros®, nio
se observavam cuidados analiticos minimos.

E o que se v&, por exemplo, da ligio de Moacyr Amaral dos
Santos, a partir exclusivamente de Jeremy Bentham, segundo quem
a prova emprestada é aquela que “ja foi feita juridicamente, mas em
outra causa, da qual se extrai para aplici-la 3 causa em questio.”?.

* Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagio Legislativa n.
140. Out. dez. 1998., p. 163. Do mesmo autor, Processo Penal, cit., p. 391. Ada
Pellegrini Grinover, em artigo mais antigo, defendeu que a prova emprestada
¢ “aquela que é produzida num processo para nele gerar efeitos, sendo depois
transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em processo
distinto. Quanto 4 forma, a prova emprestada é sempre documental. E o seu
valor, contudo, é o de sua esséncia, ¢ esta serd sempre a originiria, consoante
foi produzida no processo primitivo.” Prova emprestada. In Revista brasileira de
ciéncias criminais. Ano 1.n.4. Outubro-dezembro.1993. RT, p. 66). Ainda: Claudio
Demeczuk de Alencar, O uso da prova emprestada no processo penal. In Revista de
Informacio Legislativa. N. 193, jan.marco 2012, p. 285.

% Revista de processo n. 91, jul.set.1998. Brasilia. pp. 92/114. Ali entendeu o autor
que a prova emprestada “consiste no transporte de produgio probatdria de um
processo para outro. E o aproveitamento de atividade probatéria anteriormente
desenvolvida, através do traslado dos elementos que a documentaram.” (art. Cit,,
p. 93).Vale a consulta, também, ao entendimento de Daniel Amorim Assumpgio
Neves, em seu Agdes probatdrias autdnomas. Sio Paulo: Saraiva. 2008, pp. 82 e ss.

% Entra no campo das exce¢des a licio de Eduardo Cambi. A prova civil..., cit., p. 53.
* Moacyr Amaral dos Santos. Prova Judicidria no Civel e Comercidl.., cit., p. 307.
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Dinamarco também ¢ sintético, a0 apenas lembrar que se trata de
“conceito elaborado na doutrina e tribunais sem qualquer previsio
legal especifica, sdo traslados de documentag¢do da prova constituida
em outro processo de natureza jurisdicional ”*

Prova emprestada ¢ do ponto de vista procedimental algo muito mais
complexo do que o mero traslado da documentagio de um processo a
outro*!. E do ponto de vista estritamente probatdrio € algo até incon-
fundivel com a mera remessa de informagdes de um a outro processo.

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 ¢ a
previsio do instituto em seu artigo 372, a doutrina processual civil
passou a tratar com maior atengio dos aspectos conceituais da prova
emprestada e de seus requisitos de licitude na produgio e traslado ao
processo de destino*.

O tema da prova emprestada em si mesmo ja ostenta complexi-
dade suficiente a justificar estudo monografico acerca de cada um de
seus detalhes processuais, inclusive a partir do que cada autor toma
por requisitos essenciais para a produgio licita da prova (tanto no
processo de origem quanto no de destino®). Aqui nio se descera a

# Candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil. V. III. 6. ED.
Malheiros. 2009. P. 95. Atualmente ainda se utiliza de conceito pouco ou nada
explicativo do instituto, como se vé em Paulo Osternack Amaral: ““Prova em-
prestada consiste no aproveitamento no processo de provas produzidas anteriormente em
outro processo (CPC, art. 372).” (Provas..., cit., p. 98).

! Inclusive porque se a matéria debatida for sobre prova constituenda (aquela cons-
tituida j4 no ambito do processo), sabidamente nio se tratard de mero traslado
e o controle acerca da observancia do contraditdrio se da ja no momento de
formacio da prova;ja, se se cuidar de prova pré-constituida, entio o controle sobre
o respeito ao contraditério sé serd feito ap6s a formagio da prova,ja no momento
de sua valoragio (Gustavo Badard. Prova emprestada. ., art. Cit., pp. 167/9). Facil
ver, portanto, que a admissibilidade da prova emprestada no processo de destino
tem controle varidvel conforme a natureza do ato a se provar. E, assim, nio se
pode aceitar o reducionismo de se tratar de mero traslado documental.

2 Nery Janior. Cédigo..., cit., p. 1080. Arlete Inés Aurielli. Da admissibilidade da
prova emprestada no CPC de 2015. In Direito probatério (Marco Félix Jobim e
William Santos Ferreira — Coords.). Salvador: Jus Podium. 2016, pp. 486/94.
Elias Marques de Medeiros Neto. Prova emprestada, principio do contraditério e novo
Cédigo de Processo Civil. In Direito probatério..., cit., pp. 511/20.

“ Entre os proprios autores do processo penal que cuidaram da matéria e sio

repetidos na doutrina civil, pode-se ver que para Ada Pellegrini Grinover ha
requisitos constitucionais (i. ter sido a prova produzida em processo formado
entre as mesmas partes; ii. Que o contradit6rio instituido entre as partes se dé
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essas minucias, até porque como se disse no inicio do texto, esse nio
¢ um estudo voltado precipuamente a prova emprestada.

A preocupagio &, com o exemplo da prova emprestada, voltar a
pensar na licitude ou ilicitude probatéria a partir do extrato constitu-
cional. Nessa medida, das distingdes especificas que atos probatérios
podem ostentar em processo penal e processo civil, cuida-se do centro
do problema, qual seja: a informacio licitamente produzida a partir
de meio de obtengdo de prova no processo penal, transposta depois ao
processo civil.

Registre-se uma vez mais a cautela de se cuidar de exemplo a
partir do qual h4 adstringéncia direta entre a fonte de prova colhida em
determinado meio de prova que venha a ser — ela mesma - objeto de
eventual debate sobre seu empréstimo em processo de natureza diversa.

Lembre-se, além do ja dito por Yarshell sobre as especificidades
que cada campo tem no que tange ao direito a investigagdo, de Edu-
ardo Talamini, para quem “a diferenca de intensidade do sistema de
garantias de um e outro processo espelha variedades nas respectivas
disciplinas probatdrias.”**.

E agora se pode retornar 3 especificidade do meio de pesquisa
de prova previsto para a organizag¢io criminosa e sua relacio que
havera com a causa civil.

5. O PROBLEMA: MEIO DE OBTENCAO DE
PROVA NA REGENCIA DA LEI N. 12.850/2013
E SEU TRANSPLANTE PARA PROCESSO CIVIL:
LICITUDE ORIGINARIA E ILICITUDE DERIVADA

Chega-se ao centro do problema proposto: hd ou nio como
se verificar uma ilicitude derivada da prova em processo civil, se for

perante o mesmo juiz da causa origindria e a causa de destino) e requisitos legais
(i observincia dos principios que regem a prova tanto no processo primitivo
quanto no segundo;ii. Observancia dos principios que regem a prova documental
no processo de destino) (Prova emprestada.., cit., p. 66) e para Gustavo Badard ha
os seguintes: 1. a prova do primeiro processo deve ter sio produzida perante o
juiz natural daquela causa;ii. A prova produzida no primeiro processo deve ter
possibilitado o exercicio do contraditério perante a parte do segundo processo;
iti. O objeto da prova deve ser o mesmo nos dois processos; iv. O 4mbito da
cognigio do primeiro processo deve ser o mesmo do segundo. (Prova empresta-
da..., art. Cit., pp. 163 e ss.)

* Prova emprestada no processo..., cit., p. 146.
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observada a sua estrita dependéncia de informagio advinda de um
processo penal?

A situagio excepcional tanto do ponto de vista da observancia
dos conceitos de meios de obtengdo de prova e tudo o que se deve res-
peitar de rigorismo na obteng¢io da informagio e seu uso no processo
penal mas, mais que isso, particularmente a adstringéncia dos meios
de obteng¢io de prova a chamada organiza¢io criminosa, possibilita
que, 20 menos por se ter em vista a dependéncia da informagio dali
haurida e o ambito previsto pelo legislador para sua utilizagdo, se
responda afirmativamente a questio.

Como se sabe, a Lei Federal n. 12.850/2013 nio s6 define a
organiza¢io criminosa*® mas trata dos meios de obtencio de prova
previstos taxativamente para a producdo de informagdes uma vez
diagnosticado aquele cenario de direito material.

Trata-se de lei que tipifica determinadas condutas para, a elas,
prescrever determinadas e especificas técnicas ou métodos de inves-
tigacio, ali nomeadas de “meios de obtenc¢do de prova”.

Nomeiam-se, como meios de obtengio de prova vilidos para
a persecugao penal a partir da premissa de se cuidar de organizagdo
criminosa, os seguintes: colaboragido premiada, captagio ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos ou acisticos, agio controlada, acesso a
registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constan-
tes de bancos de dados ptblicos ou privados e a informagdes eleitorais
ou comerciais, interceptagio de comunicagdes telefonicas e telematicas
(nos termos de legisla¢io especifica),afastamento dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal (nos termos da legislacdo especifica), infiltragao, por
policiais, em atividade de investiga¢io, cooperagio entre instituigoes
e Orgios federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas
e informagdes de interesse da investigacio ou da instrugio criminal®.

Sem prejuizo da discussdo da (i)licitude do empréstimo de in-
formagdes advindas de meios de obten¢io de prova mais latos do que

*# Art. 1°,§ 1°.§ 1o Considera-se organizagio criminosa a associagdo de 4 (quatro)

ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisio de tare-
fas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infra¢des penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carter
transnacional.

# Lei n. 12.850/2013, art .3°.
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a maioria dos previstos no art. 3° da Lei n. 12.850/2013 (como por
exemplo, os sabidos de interceptagdes telefonicas e quebras de sigilos
fiscal e bancario, admitidos também por expressas disposi¢des legais
para outras condutas em tese criminosas, que podem estar desatrela-
das dessa especifica moldura legal — a organizagdo criminosa), deve ser
percebido, com o advento dessa lei especifica, que prevé novos tipos
penais e a eles adstringe determinados meios de obtenc¢do de prova,
a nova abordagem.

Inclusive se notou, recentemente, doutrina estrangeira, com esteio
diretamente em direito constitucional, a apregoar o que aqui se afirma,
asaber: da escolha politico-criminal assumida pela Lei n. 12.850/2013
(do ponto de vista do direito penal e do direito processual penal):

“o regime legal da Lei n. 12.850 tem um ambito normativo
bem delimitado, circunscrevendo-se ao delito de organiza-
¢do criminosa e aos crimes a ela ligados, isto €, a0s crimes da
organizagio (as infrac¢des penais correlatas a que se refere ao
rt. 1° da Lei n. 12.850/13). Crimes externos a organiza¢io
criminosa caem fora da alcada da Lei n. 12.850/13 e nio
podem ser objeto de persegui¢io criminal com recurso aos
meios de obtencio de prova nela consagrados e definidos.
(...) A ndo ser assim, ficaria aberto caminho para que meios
de investigacio excepcionais pudessem banalizar-se e ser
usados para a repressio de crimes ou contextos criminais
cuja gravidade de modo algum justificaria intromissGes
tio severas na esfera dos direitos de liberdade dos cidadios
como as que sio inerentes aos meios de obtencio de prova
enunciados no art. 3° da Lei n. 12.850/13.7%

Dos autores brasileiros pesquisados que se debrugaram na im-
bricagdo entre direito penal e direito processual penal na Lei n.
12.850/13%, Gustavo Badard foi o Ginico autor a reconhecer situa-

7 José Joaquim Gomes Canotilho e Nuno Brandio. Colaboragdo premiada: reflexdes
criticas sobre os acordos fundantes da Operagdo Lava Jato. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n° 133. Sio Paulo: RT. julho de 2017, pp. 154/5.

*® Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato. Comentdrios a Lei de Organi-
zagdo Criminosa. Lein. 12.850/2013. Sdo Paulo: Saraiva. 2014; Marcelo Batlouni
Mendroni. Comentdrios & Lei de Combate ao Crime Organizado. Sio Paulo: Atlas.
2014; Guilherme de Souza Nucci. Organizagigo Criminosa. Comentdrios d Lei
12.850, de 02 de agosto de 2013. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2013;Vicen-
te Greco Filho. Comentdrios @ Lei de Organizagio Criminosa. Lei n. 12.850/13.
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¢do que nos parece decisiva: todos os meios de obtengio de prova
se mostram “cabiveis na persecugdo penal que tenha por objeto um
crime de organiza¢io criminosa”®.

Quer-se com isso frisar em interpretagio que aqui se assume, o
seguinte: trata-se de meios de obten¢io de prova vinculados e adstri-
tos a colheita de informagdes a partir do diagndstico — naturalmente
precario até porque em sua grande maioria e como natureza que lhes
€ inata — precario da tipicidade penal.

Afinal, como meios de obtengdo de prova, fato é que dependem do
juizo preliminar de se estar diante da figura de organizagio crimino-
sa (sem o qué ndo seriam admissiveis em processo penal e, por isso
mesmo, sequer seria cogitavel a sua transposi¢do a feito diverso com
natureza de prova emprestada, ja que nio seria admissivel a prova
originaria ilicitamente produzida).

A especificidade da discussio sobre ilicitude probatéria (civil) a
partir de informagdes estritamente vinculadas (isto é:sem desvio causal
ou inevitabilidade da vinda de informagdes, ressalva feita a luz dos
§§ 1° e 2°,do art. 157, do CPP) a descoberta por meios de obten¢io
de prova previstos na Lei n. 12.850/2013 é tamanha que dentro da
propria lei mencionada ha verdadeira escala de subsidiariedade entre
os proprios mecanismos probatdrios aqui discutidos.

A proposito disso, outra vez, Badard aponta com o exemplo
da figura do agente infiltrado, pois segundo ele “o requerimento de
infiltragdo de agentes deverd expor ‘a demonstragdo da necessidade da
medida’. A necessidade reforca o cariter de ultima ratio do meio de
obtencdo de prova, que deve ser a derradeira medida a ser empregada,
quando meios menos gravosos nio tenham se mostrado efetivos ou
quando por outros meios seria muito dificil comprovar os fatos.”>

O campo, pois, em matéria probatéria a partir de informagdes
decorrentes e vinculadas causalmente aos meios de obtencio de prova

Sdo Paulo: Saraiva. 2014; Gustavo Badard. Hipéteses que autorizam o emprego de
meios excepcionais de obtengdo de prova. Trabalho elaborado para participagio do
Seminirio “Processo penal e Crime Organizado: Anilise critica da Lei 12.850,
dias 2 de agosto de 2013”, promovido pelo CEDPAL — Centro de Estudos de
Direito Penal e Processual Penal Latino-americano, da Georg-August-Universitit
Gottingen (inédito e cedido pelo autor).

¥ Hipéteses que autorizam. .., cit., p. 5.

0 Hipdteses que autorizam. .., art. Cit., pp. 16/7.
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previstos na Lei n. 12.850/13, é o da proibi¢io de prova produzida
fora daquele contexto.

Uma proibigio relativa de produgio probatéria portanto, na
medida em que, desobedecido aquele figurino legal (seja na forma,
seja no contetido), a prova serd proibida. Obedecido o figurino, o
campo ¢ o da validade da produgio probatodria.

Isso porque, como ja dizia Beling em classica licdo, esti-se diante
de situagio na qual houve uma autoimposigio legislativa ao conhe-
cimento na medida em que se cuida de casos em que nio se deve
provar; e nio (simplesmente) de casos em que nio se pode provar’'.

Essa adverténcia parece ser importante: hi, em temas escolhi-
dos pelo legislador, certa imposi¢do no como se provar determinada
conduta. Um exemplo indiscutivel disso é, exatamente, previsto nas
disposigdes processuais penais especificas da Lei n. 12.850/2013.

E a consequéncia da incorporagio, em processo extrapenal (ou
mesmo em outro penal, desde que alheio a tematica especifica das
organiza¢oes criminosas) de informag¢des causalmente vinculadas aos
meios de obten¢io de prova previstos na Lei n. 12.850/2013, é sua
inadmissibilidade.

E o que é inadmissivel ndo deve ser valorado pela autoridade
judiciaria, nem mesmo como mero indicio. A propdsito disso, e até
por se resgatar aqui todo o procedimento probatdrio que supde como
fases logicas e juridicas distintas a obten¢io da admissio e valoracio,
deve-se lembrar da li¢io de Fabricio Guariglia segundo quem:

“as regras de tratamento vinculadas 4 admissibilidade e
valoragio da prova no processo penal sio distintas daquelas
que proibem a incorporagio e valoragio da prova irregular-
mente adquirida. Isso porque as primeiras (admissibilidade e
valoragdo) pressupdem logicamente a aquisi¢io regular
da prova. Afinal, se nio fosse assim, a prova seria inadmissivel

3! “las prohibiciones de prueba son limitaciones autoimpuestas al conocimiento.
Se trata de aquellos casos en los que no se debe probar, y no de los que no se
puede probar” Segundo a conhecida li¢io, as regras de proibi¢io probatérias:
“crean un espacio sagrado frente a la mirada inquisitoria de los érganos de
persecucion penal, que revindica el derecho a permanecer oculto. Fiscal, policia
y juez no pueden forzar la puerta cerrada.” Ernst von Beling .Las prohibiciones
de prueba como limite a la averiguacién de la verdad en el proceso penal. Ernst Beling
— Kai Ambos, Oscar Julidn Guerrero. Las Prohibiciones Probatorias. Editorial
Temis S.A. Bogoti Colombia. 2009, pp. 6 e 44.
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por ter sido obtida em modo irregular ou ilicito; sua origem
viciada ndo poderia ser ‘curada’ por tratamento posterior.
E, ao inverso, a inobservincia de regras de tratamento pode
levar 3 inadmissibilidade e invalorabilidade da prova que
tenha sido regularmente admitida se o tratamento posterior
dessa prova nio permitir garantir a sua integridade.”*

Nio se desconhece a dificuldade intrinseca no tema proprio
da proibi¢io de produgio probatéria e, depois, inclusive, no de seu
tratamento (jA como san¢do processual) que é o da proibigio de va-
loragio da prova®®. Mas, ainda assim, por se cuidar de previsdo legis-
lativa de auténtico procedimento probatdrio, as cautelas na transposi¢ao
dos elementos informativos decorrentes de meios de obten¢io de
prova previstos na Lei n. 12.850/2013 nio se podem perder de vista.

Situa-se aqui, neste texto, ao lado de autores como Franco Cor-
dero, que defende que “il canone del libero convincimento, se consente al
giudice |'apprezzare secondo la sua esperienza il valore delle prove, non lo
autorizza a pronunciare in base ad una prova illegittimamente ammesa o
invalidamente costituita.”>*

E sabido que a forma da entrada da prova emprestada no processo
destino é a documental e isso deve motivar nova analise.

Afinal, o documento, por exceléncia é prova pré-constituida e, por
esse motivo, a analise de seu contetdo (se licito ou ilicito) sé acontece
— diante da inexisténcia de fase processual especifica no Brasil — ap6s
sua entrada nos autos do processo de destino.

Ainda assim, uma vez alertado pela parte, ja que no processo de
origem — e por se cuidar de meio de obten¢io de prova, nio houve
contraditério na formagio da fonte de prova trasladada — o juiz deve
apreciar a licitude do contetido do dito documento, que espelha a

52 Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracién probatdria en el procedimiento
penal. Una propuesta de fundamentacion. Buenos Aires. Editores del Puerto. 2005,
p-32.

53 A proposito, disse Manuel da Costa Andrade que “dificilmente, com efeito, o jurista
conhecerd experiéncia mais préxima de Babel: falando todos do mesmo (as proibigdes de
prova), raros falam, afinal, da mesma coisa. Mudando de autor, muda-se invariavelmente
de rio, raramente se lavando nas mesmas aguas.’ (Sobre as proibicdes de prova em processo
penal. Coimbra: Coimbra Editora. 1992, p. 19).

5 Tre Studi sulle Prove Penali. Milio: Giuffre. 1963, pp. 64/65. No sentido deste
texto, também, Giuseppe Bianchi. L ammissiione della prova nel dibattimento penale.
Analisi dell’ attivita argomentativa delle parti. Milano. Giuffré. 2001, p. 35.
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fidedignidade da informagio a partir exclusivamente do meio de
obtencio de prova em processo penal.

Entende-se inclusive que, por se tratar de matéria de ordem pa-
blica, j4 que se trata do controle da obediéncia 3 proscri¢do da prova
ilicita (art. 5°, LVI, CF), tal anilise pode ser feita de oficio pela auto-
ridade judiciiria no feito de destino, tio logo ali aporte o documento.

A inexisténcia de previsio, de lege lata, no Brasil, tanto em processo
civil quanto em processo penal nio desobriga aos envolvidos (tenham
ou nio sido investidos da qualidade técnico-processual de “parte” ou
nio,a depender da fase processual) e nem muito menos a autoridade
judiciaria do controle da licitude da admissio das provas no processo.
A proscrigio da prova ilicita ndo é matéria que, da generalidade e
abstragio constitucional, possa ser vista com menor importancia em
razio de se cuidar de aparente juntada de documentos.

O fato de a autoridade judiciiria, no controle aqui alvitrado,
necessariamente apreciar o documento e, com isso, ja valora-lo,
tampouco impede a sustentagio da tese segundo a qual o vinculo
direto causal entre a informacio contida no documento trasladado
dever ser objeto de filtragem a partir do diagnéstico de sua relagio
com a origem.

Nem todas as informagdes licitas produzidas em determinados
procedimentos serdo igualmente licitas em outro. O exemplo disso
é exatamente o dos meios de obteng¢io de prova em processo penal,
sobretudo a partir do advento da Lein. 12.850/2013. Nio hd matéria
isenta do controle judicial de admissibilidade. O juiz extrapenal nio
deve admitir fonte de informacio decorrente direta e exclusivamente
de meio de obtencio de prova que est adstrito a um catalogo restrito
de condutas criminosas; todas alheias aos contornos da tipicidade da
conduta que pode ser objeto de discussio na seara civil.

6. CONCLUSAO

Pretendeu-se fazer uma analise, neste texto, de dois temas funda-
mentais 4 chamada atualidade da prova: o da proscrigdo constitucional
das provas ilicitas e o da migragio de elementos informativos de um
processo a outro, o que se da pelo conhecido instrumento da prova
emprestada.

Nesse percurso se assumiram alguns pontos de vista ora pre-
valentes em processo penal, ora em processo civil, mas sempre com
extrato constitucional.
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E se escolheu, a partir disso, e nessa imbricagao que ja conta com
“ampla doutrina brasileira, cuidar de tema mais especifico e espinhoso:
a ilicitude probatéria derivada de uma licitude, em feito distinto. Tal
hipbtese sé teria lugar, especificamente, se houvesse a previsio de
limitagdo probatdria explicita, em aproximacdo a doutrina da proibi-
¢3o da produgio probatdria (seja em processo penal, seja em processo
civil; mas prevalentemente em processo penal, que foi o campo em
que tal doutrina se frutificou).

O ponto escolhido para se cuidar disso foi o da Lei n. 12.850/2013,
que tratou de meios de obtengdo de prova vinculados na origem e
no escopo aquele nicho especifico de criminalidade.

A partir dali é que se disse, ao final, ndo sem se imaginar que o
ponto de vista seja infenso a criticas e discordancias, que hd meios
de obten¢io de prova limitados absolutamente aquela matéria. E, por
isso, sua admissibilidade em outros procedimentos seria vedada — pois
em regra a proibigdo de produgio probatéria. Nio se cuidaria de
proibi¢io absoluta de produgio probatéria, mas sim, proibigio relativa.

Logicamente, por se cuidar de provas inadmissiveis, ndo teriam
como ser valoradas pela distinta autoridade judicial.
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