SOBRE A PROVA EMPRESTADA DO INQUÉRITO POLICIAL
          Fernando Santana *

Está assentado na doutrina, de há muito tempo, com apelo jurisprudencial, inclusive nos Tribunais Superiores, que prova emprestada é aquela produzida em um processo e trasladada ou transferida para outra sede processual, em juízo. ADA PELLEGRINI GRINOVER, com sua autoridade, indica ser aquela prova “produzida num processo e para nele gerar efeitos, sendo depois transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em processo distinto”, não importando para isso fixar qual seja o meio de prova a aproveitar, à distância de sua sede de produção originária.
Sabe-se ainda que está fora de qualquer discussão doutrinária a admissibilidade  de prova emprestada em juízo,  quando menos por formar argumentos que levem ao convencimento sobre o tema em debate, sobretudo se essa prova, quanto à existência e validade, foi assim reconhecida pela sentença no processo donde se extraiu e para repercutir alhures. Valerá, desenganadamente, como meio de prova, vero ato processado em juízo, que se apresenta no foro de destino, mesmo se resultar, como instrumento, da colheita de prova  oral nos autos do processo de origem.
A discussão que abre muitas sendas, porém, é sobre a eficácia dessa prova, ou seja, valor probatório, notadamente quando não dimanar de processo judicial, sob modelo contraditório, mas de outro tipo de procedimento, como o inquérito administrativo ou o inquérito policial, este de feição bem mais inquisitiva,  enquanto naquele pelo menos se dá a garantia da defesa com os meios e recursos a ela inerentes, segundo a previsão constitucional (art.5º,LV).
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Não se trata, com efeito, de apenas aludir à chamada prova  preconstituída, tomada de empréstimo de um processo judicial finalizado com a sentença, bastante para validá-la e dar ensejo ao aproveitamento que for pertinente; mas, sim, de colheita de prova sem controle judicial nem formação de contraditório, nem tão influente no próprio processo penal que o Ministério Público pode até agir sem ela, ou concluir contra ela, nos crimes de ação penal pública (denúncia), e quase invariavelmente é dispensada nos crimes de ação penal privada (queixa). Se o inquérito policial é valioso e insubstituível instrumento de investigação – em razão da imediatidade da colheita de certas provas – dele não decorre, porém, convicção definitiva sobre a existência dos elementos essenciais à definição dos tipos penais.
Significa dizer, portanto, com a autoridade de CARVALHO SANTOS, que MOACYR AMARAL SANTOS reproduz: “só as provas produzidas contraditoriamente com a parte à qual se opõem poderão e deverão ser levadas em consideração pelo juiz”, ou não terão eficácia alguma, ou a têm quase nenhuma

Não se cuida, ademais, sequer de questionar prova  colhida em processo judicial entre as mesmas partes, ainda que o fato probando fosse o mesmo, pois não se formou ainda a relação jurídica processual penal,  sem ensejar ao eventual juiz da causa, por conseguinte, emitir, pelo menos, o despacho de delibação, mesmo provisório e simples, de recebimento da denúncia ou da queixa, ou ação judicial de outra natureza, isto é, sobre a existência de justa causa para a ação penal, antes ainda da sentença de mérito.

Nada obstante, ocorre que se tem pretendido que o juiz cível incorpore às suas razões de decidir a desvaliosa e muitas vezes inconseqüente opinião de certas autoridades intervenientes no inquérito, seja o delegado ou até a palavra de algum promotor de justiça, como se fora a formação de uma aproveitável convicção probatória.

Beira, pois, ao absurdo sustentar que mera opinião fundada em prova precária, sem o menor crivo de autoridade jurisdicional, colhida fora de processo judicial acusatório, mas em procedimento administrativo, seja assim diretamente transposta para decidir a sorte de um processo judicial, no qual também esse documento não se sujeitará mais à validação pelo contraditório, diferentemente do que sucede, exempli gratia, com as provas antes produzidas no inquérito policial (inquisitivo), mas submetidas à controvérsia entre as partes, na subseqüente ação penal (contraditório).

Tenha-se igualmente em devida conta que até a prova formada em processo administrativo disciplinar, sob a garantia  do contraditório e da ampla defesa (CF art. 5º, LV), impõe aproveitamento com cautela, pois nele não há a figura eqüidistante do juiz, “se a própria administração, que dirige o processo, prova e julga; a administração sempre é, ao menos, interessada no processo” 
. Ela tem, decerto, um grande valor, no âmbito do seu tema, mas não se deve tomá-la de empréstimo automaticamente, com igual eficácia, no espaço probatório de outro processo, cível ou penal.

Calha com exatidão a letra precisa do insigne MORTARA sobre esse tema, a sugerir prudência no deslinde de causas com remissão a provas que lhe sejam estranhas: “Não que eu negue todo efeito – diz ele – às provas produzidas em tais processos, mas creio que devam ser tidas em conta de simples elementos de convicção, aos quais o magistrado poderá, assim, com prudente exame das circunstâncias, negar valor probante, a menos que as partes (e isso me parece intuitivo), concordassem em admití-lo”. 

De mais a mais, cumpre destacar logo que a prova emprestada deve-se reputar inadmissível quando o fato probando, pela exigência do contraditório e da ampla defesa, pode ser comprovado no curso da própria instrução à qual se pretende destiná-la, como prova estranha, como assinalam, com propriedade, FREDIE DIDIER JR.,  PAULA SARNO E RAFAEL OLIVEIRA, na seguinte passagem:   

“A doutrina sintetiza as regras de utilização da prova emprestada:   a) a prova emprestada guarda a eficácia do processo em que foi colhida, na conformidade do poder de convencimento que trouxer consigo;   b) a eficácia e a aproveitabilidade da prova emprestada estão na razão inversa da possibilidade de sua reprodução;  c)  a eficácia da prova emprestada equivale à da produzida  mediante precatória;  d)  no processo para o qual ela é transportada, terão de ser  observadas  as regras atinentes à prova documental;  e) é imprescindível que a parte contra a qual vai ser usada esta prova tenha sido parte no primeiro processo”. 

Que dizer então de prova precária, extraída, por exemplo, de um inquérito policial, arquivado ou não, formado sob a constrição do sistema inquisitivo e não acusatório, e que não propiciou ao menos a instauração de ação penal?
Considere-se a lição de um autorizado cultor baiano do direito processual penal, ADILSON MEHMERI, em obra completa sobre o inquérito policial, quando cuida do específico tema da decadência do direito de queixa, e chega a registrar que ela é um elemento neutralizante daquele procedimento, quer dizer, “põe fim à vida das peças policiais”, extinguindo-o, definitivamente, sem autorizar mais o restauro da instância penal, em sede judicial. Transforma-se em nonada e incute a inteira desvalia da investigação e das provas nele colhidas para o efeito instrumental que justificara sua existência, qual a de subsidiar a deflagração da própria ação penal, quanto mais para ser colhida como prova válida em processo alheio e para o qual sequer estava preordenada a ter eficácia.

E arremata adiante, com proficiência, o professor ilustre, em termos de conclusão que, a meu sentir, tem sentido de definitividade sobre a natureza de todas as peças que residem num inquérito policial:
“Essas peças, de iniciativa da autoridade, além de serem expressamente orientadas pelo legislador, limitam-se a ser reunidas, reduzidas a escrito ou datilografadas e encaminhadas à justiça como peças de base de acusação e, em conseqüência, não cabe aí qualquer defesa”. 

(...)

“Disso tudo resulta a manifestação de alguns juristas pátrios que vêem na necessidade de ratificação judicial  de tudo quanto se apurou na peça policial uma verdadeira redundância. Isso porque a doutrina e a jurisprudência, onímodas, entendem que as provas apuradas na fase policial necessitam de corroboração judicial para valerem como suporte de condenação”  (grifos acrescidos).

Causa assim espécie, por conseguinte, uma certa tendência atual de resgatar, sem algum temperamento de prudência, trechos isolados de um inquérito policial, estranhos à lide, erigí-los à categoria de prova lícita e autorizada para com ela sustentar juízo de mérito em processo distinto, sobretudo quando se trata do mais grave de todos os julgamentos, qual o de reconhecer a ocorrência da “prática de um delito”, matéria sobre a qual não houve apreciação, mesmo sumária, de um juiz criminal competente para a causa.

Bem por isso, é princípio cediço no espaço do direito processual penal, com amparo doutrinal, que “inválida é a prova produzida sem a presença do juiz”, um dos elementos estruturais fundantes de todo o ordenamento brasileiro.  Dessa  afirmação, quase um truísmo, seguem as palavras autorizadas de ADA PELIGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE e ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO,  firmes em que “não são provas que o juiz possa utilizar para a formação de seu convencimento, as que forem produzidas em procedimentos administrativos prévios . É irrelevante indagar se esses procedimentos prévios foram presididos por “juizes de instrução”, pois a questão se submete é ao princípio do juiz natural, em sua dimensão de juiz competente” 
  (grifos acrescidos) 
Daí – desse rumo – não discrepam as mais autorizadas vozes do direito processual penal no Brasil, ou seja, quanto à exigência de observância, no processo anterior (e não no procedimento administrativo), das formalidades previstas em lei, durante a produção da prova para a prática dos atos processuais, seguindo-se que, sendo o mesmo o fato probando, exige-se contraditório, pois, se, ao contrário, não houvesse, “ela não tem eficácia nenhuma no processo para o qual foi transferida, sob pena de não ser motivada pelo juiz em sua sentença, pois, se o for, haverá “ error in procedendo” 
 com o arremate de que esta prova não é apenas ilegítima, mas certamente ilícita, por não atentar só contra o sistema de direito processual, mas contra o due processo of  law, de conteúdo eminentemente material, ao postergar  direito ao contraditório. 

Na senda da jurisprudência, os sinais da orientação pretoriana são uníssonos.                         
No Recurso Especial 159.192- (DJU – 10/10/99), da relatoria do Min. Ari Pargendler, em voto de desempate, a 3ª Turma do STJ deixou assente a limitação do uso de prova emprestada – notadamente essa, que vem do inquérito policial:

“Prova Emprestada. Depoimentos prestados em inquérito policial. Inadmissibilidade. Inexistência de contraditório, com a participação da parte contra quem a prova deve operar, sendo, ademais, produzida com outra finalidade. Recurso não provido’. Apelação Cível nº 61.687-1, Rel. Nélson Schiavi”. 
“Na verdade” – está dito no acórdão – “a prova, sob esse aspecto, restringiu-se a depoimentos prestados em autos de inquérito policial. Ora, trasladação de provas realizadas em outro processo, que tem a denominação de prova emprestada, só é válida quando tenha sido possível o contraditório, com a participação da parte contra quem deve operar, Assim, como dizia Couture, citado por Frederico Marques, ‘ el problema no es tanto un problema de formas de la prueba, como um problema de garantias de contradictorio’, de forma que ‘quando tenha sido possível o contraditório, a prova deve reputar-se válida; quando não o tenha sido, a prova carecerá de valor de convicção’ (cf. Instituições de Direito Processual Civil, III, 392/393). A circunstância de ter o réu-varão prestado depoimento no aludido inquérito, não tem o alcance pretendido, pois tal prova foi produzida para outra finalidade. Na realidade, só é admissível prova emprestada quando tenha sido colhida em regular contraditório, com a participação da parte contra quem deve operar. Sequer é válida  quando se discute outra relação de direito” (STJ, 22/06/99, publicado em, 04/10/99).

Ou mais este, do Pretório Excelso, da lavra do Min. Celso de Mello, firme em negar a mínima legitimidade à prova emprestada de inquérito policial, e dar guarida à prevalência do devido processo legal, pois assim redigiu o acórdão: 
“A unilateralidade das investigações desenvolvidas pela polícia na fase preliminar da persecução penal (informatio delicti) e o caráter inquisitivo que assinala a atuação da autoridade policial não autorizam, sob pena de grave ofensa à garantia constitucional do contraditório e da ampla defesa, a formulação de decisão condenatória cujo único suporte seja a prova, não reproduzida em juízo, consubstanciada nas peças do inquérito. A investigação policial, que tem no inquérito, o instrumento de sua caracterização – não se processa, em função da sua própria natureza, sob o crivo do contraditório, eis que é somente em juízo que se torna plenamente exigível o dever de observância do postulado da bilateralidade e da instrução criminal contraditória” (RE criminal nº 136.239-1ª T – Rel. Min. Celso de Mello – DJU 14/08/92, p.12.227).

Em princípio, prova assim aproveitada é híbrida, pois a atividade probatória é um ônus a ser suportado pela parte no processo, mas conforme a lei. Logo, já causa suspeita essa repetição, pois prova emprestada e transposta tem valia relativa, somente se “as partes do processo em que ela vai ser utilizada devem ter participado também do processo de fabricação desse elemento de convicção no feito anterior (...), “uma prova que inicialmente era testemunhal (ou até pericial) e entra noutro processo judicial como simples documento.
  E ainda quando seja prova válida no processo judicial em que produzida, com força  probatória valorizada  entre as partes, não significa que o juiz do processo de destino dessa prova deva dar-lhe idêntico valor .

Anuncia-se, então, uma conclusão, singela o bastante para resumir o tema: a sentença que se fundar em prova extraída de um inquérito policial, arquivado, ou não, sem surgimento da ação penal, resulta de uma prova imprestável, do rol das denominadas provas ilegais, isto é, produzidas em desconformidade com o sistema de direito constitucional positivo e infraconstitucional ordinário, de direito processual. O direito à prova exige idoneidade do meio de obtenção e de produção, em sintonia com os preceitos éticos. A igual conclusão se chega quando o inquérito policial não foi arquivado e deu causa a uma ação penal, mas a prova não foi repetida nem contraditada em juízo, padecendo pois de igual vicio.
Decerto que o inquérito policial tem função dita preservadora (formação do corpo de delito e formação da culpa) e preparatória (com a reconstituição do fato criminoso e identificação da responsabilidade criminal), mas inafastavelmente sob modelo inquisitivo, para só ser acusatório depois, na fase judicial, com o rito contraditório.

Se assim é, erigir à categoria de prova importante e apta a decidir questões em juízo com aqueles excertos documentais de um inquérito policial, a meu modesto aviso, significa abuso de poder, visto que confere força de formação de convencimento a uma prova desenganadamente ilegítima, inadmissível, ou sob o estigma de prova ilícita mesmo, se não subserviente, do ponto de vista material, ao ditame constitucional do due  process of law.
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