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1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA PROVA EM-
PRESTADA

O conceito de prova emprestada ndo € novidade em nosso
ordenamento nem comporta grandes dificuldades de compreen-
sao. E aquela prova produzida em um processo ou procedimen-
to anterior e depois transportada documentalmente para outro,
visando a gerar efeitos em processo distinto.
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Desse conceito, extrai-se a sua natureza juridica de prova
documental, ndo pelo seu valor ou por seu meio de producao
originario, mas sim pela forma como foi trasladada para o segun-
do processo que se pretende utilizar por empréstimo.

Frise-se, e isso serd abordado com mais detalhes adiante,
que o seu valor probatério corresponde a sua forma genética,
tal como produzido no primeiro processo ou procedimento. A
sua natureza documental, repita-se, leva em consideragao ape-
nas a forma de transporte da prova de um processo para o outro
e nada mais.

A admissdo da prova emprestada encontra respaldo no
principio da economia processual, que, ao fim e ao cabo, nada
mais é do que um corolario do principio constitucional da du-
ragdo razoavel do processo, previsto no artigo 5°, LXXVIII, da
CRFB/88!, garantindo celeridade a prestagao jurisdicional.

Contudo a grande dificuldade que se impde na utilizagdo
da prova emprestada é que ndo ha qualquer dispositivo norma-
tivo que a regulamente no ambito do processo penal?, seja esti-
pulando seus requisitos, seja dispondo sobre suas consequéncias
e sua admissibilidade, o que acaba por ficar a cargo da doutrina
e jurisprudéncia®. Ocorre que sempre que se esta diante de uma
situagdo como essa, invariavelmente reina a divergéncia de en-
tendimentos*.

1 Em igual sentido, caminha a jurisprudéncia do STJ: “A admissao da prova emprestada decorre da apli-
cacdo dos principios da economia processual e da unidade da jurisdi¢do, almejando maxima efetividade
do direito material com minimo emprego de atividades processuais, aproveitando-se as provas colhidas
perante outro Juizo. Pode-se dizer, ainda, que a admissibilidade da prova emprestada hodiernamente
também encontra amparo na garantia constitucional da duragao razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII,
da CF/88), inserida como direito fundamental pela Emenda Constitucional n. 45 (Reforma do Judicidrio),
porquanto se trata de medida que visa a dar maior celeridade a prestacao jurisdicional”. (EDcl no AgRg
no REsp 1343856/ DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 01/12/2016,
DJe 14/12/2016).

2 Mesmo o Codigo de Processo Civil de 2015 contém apenas um artigo sobre o tema e se limita a determi-
nar a observéancia do contraditério: “Art. 372. O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em
outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério”. Nao hé qual-
quer 6bice a aplicagao analdgica na seara processual penal (art. 3° do CPP). O problema, todavia, persiste,
porquanto o artigo ndo diz muito, ou quase nada.

3 Diferentemente do Codice de Procedura Penale italiano, que regulamenta a prova emprestada em seu artigo 238.

4 Ha quem, de forma extrema, vede por completo a possibilidade de prova emprestada no processo penal,
por entender que a violagdo ao juiz natural e ao contraditério é insuperavel. Nesse sentido, e de forma
minoritria na doutrina: “Por fim, tem-se o principio do juiz natural, a impedir, por exemplo, o aprovei-
tamento de qualquer ato processual instrutério que tenha sido presidido ou determinado por outro juiz
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2. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE

O ponto nevrélgico deste trabalho cinge-se a abordagem
dos requisitos de admissibilidade da prova emprestada. Isso
porque uma das juristas pioneiras a analisar o tema no direito
patrio, professora Ada Pellegrini Grinover, traz uma quantida-
de de requisitos tdo abundante, que praticamente impede o seu
uso no processo penal. Com isso, doutrinadores mais modernos
e ainda a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vém abran-
dando o nimero de exigéncias e tornando vidvel a utiliza¢do, na
pratica, da prova emprestada.

Nada obstante a reformulac¢do desses requisitos, fato é que
ainda ndo se tem uma doutrina consolidada e concatenada no
estabelecimento de quantos e quais sdo eles, pelo que este estudo
analisa os principais topicos dessas vicissitudes.

Em primeiro plano, elenca-se os requisitos estipulados
pela professora Ada Pellegrini Grinover para garantir a sua licita
admissibilidade no processo®. Sdo eles: 1) a prova deve ter sido
produzida em processo origindrio formado pelas mesmas par-
tes do segundo; 2) a prova deve ter sido produzida licitamente
em ambos 0s processos e respeitando todos os principios consti-
tucionais a ela inerente, mormente o contraditdrio; e 3) a prova
deve ter sido produzida perante o mesmo juiz natural dos pro-
cessos. Acresca-se, ainda, outro requisito comumente encontra-
do na doutrina, qual seja, 4) que o fato probando seja 0 mesmo
em ambos 0s processos®.

Passamos a andlise de cada um deles individualmente.
2.1 Prova produzida em processo formado pelas mesmas partes

Talvez seja esse o requisito de maior divergéncia doutri-
néria e jurisprudencial sobre o tema em apreco. Isso porque, h4

que ndo o juiz competente para o processo. De igual modo, e pelas mesmas razdes, nao pode ser admitida,
em processo penal, a chamada prova emprestada, mesmo que tenha sido produzida num outro processo,
com as mesmas partes, e com as garantias do contraditério e ampla defesa.” (DUCLERC, Elmir. Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 405)

5 GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em evolugio. Prova emprestada. Sao Paulo: Forense Universitaria,
1996. p. 62.

6 Por todos, RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11" ed. Rio de Janeiro: Lumen Jtris, 2006. p. 404.
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corrente doutrindria que exige, de forma bastante restrita, que a
prova emprestada somente pode ser admitida se produzida em
processo em que figuram nos seus polos, quer ativo, quer passi-
vo, exatamente as mesmas partes principais.

Vaticina a professora Ada Grinover que: “o primeiro re-
quisito constitucional de admissibilidade da prova emprestada
é o de ter sido produzida em processo formado entre as mes-
mas partes”’. Ainda nesses mesmos termos, o Des. Guilherme
Nucci ensina que: “é preciso respeitar o contraditério e a ampla
defesa, somente se podendo admitir a introducédo legitima da
prova emprestada se as partes participaram da sua formagao
em feito diverso”®.

Esse entendimento, com a devida vénia, praticamente invia-
biliza a producdo da prova emprestada, devendo ser ponderado
sem, contudo, perder o foco do direito ao contraditério das partes.

Assim é que os principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB/88) exigem que as pro-
vas sejam produzidas imediatamente perante aqueles que serdo
atingidos por seus efeitos. Dessa forma, ainda que ndo haja iden-
tidade plena entre as partes dos processos origindrio e secun-
dario, é preciso que, ao menos, a parte que serd afetada tenha
figurado em algum dos polos de ambas as agdes.

Em defesa desse entendimento, o professor Gustavo Bada-
r6 leciona ser “necessdrio que em ambos 0s processos o contra-
ditério tenha se desenvolvido entre as mesmas partes ou, pelo
menos, que no processo origindrio tenha figurado como parte
aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova empresta-
da”’. Seguindo mesma diretriz: “a maioria da doutrina admite
a possibilidade de utilizacdo da prova emprestada desde que
aquele contra quem ela serd utilizada tenha participado do pro-
cesso onde tenha sido obtida”’.

7 GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em evolugdo. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1996. p. 62.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 33.
9 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 442.

10 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 6" ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
p. 614.
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Exemplificamos: em uma agdo de guarda de uma crianga
que tramitou na vara de familia, foi produzida prova pela geni-
tora no intuito de provar que o genitor do menor a abandonou,
deixando de cuidar dela e de alimenta-la. Por sua vez, na agao
penal publica, movida posteriormente pelo Ministério Ptblico
contra esse pai, pelo crime de abandono material (art. 244 do C6-
digo Penal), serd possivel utilizar a prova produzida contra ele
no processo civil.

Veja que ndo hd uma identidade total de partes, uma vez
que na agdo familiar figuram como autor e réu a méae e o pai da
crianga, enquanto que no processo criminal serdo partes o Minis-
tério Publico e o pai. Todavia aquele que suportard os efeitos da
prova, no caso o genitor/réu, figurou em ambos os processos e
pode contradita-las oportunamente.

No exemplo supracitado, a parte que serd alcangada pela
prova em nenhum momento teve seu contraditério violado, uma
vez que participou da produgao probatéria — e a contraditou —
tanto no processo de origem quanto naquele que a recebera de
forma emprestada.

No direito alienigena também se vislumbra a solucdo supra
-explicitada. Eis as palavras de Kai Ambos analisando a situa-
¢do, sob a perspectiva do direito germanico: “para nds, nenhu-
ma dificuldade haverd, em se tratando do mesmo acusado nos
dois processos, tendo sido aquela prova obtida mediante o crivo
do contraditério, podendo, assim, ser utilizada a interceptacdo
como prova emprestada”?'.

Durante anos, esse foi o entendimento consolidado do nos-
so Superior Tribunal de Justica em relacdo a prova emprestada,
tanto no processo penal como também em processos extrape-
nais'?. Trata-se do melhor entendimento que nao inviabiliza por

11 AMBOS, Kai. e LIMA, Marcellus Polastri. O processo acusatério e a vedagio probatdria perante as realidades
alema e brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 177.

12 “(...) 9. Em vista das reconhecidas vantagens da prova emprestada no processo civil, é recomendavel
que essa seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do contraditorio.

No entanto, a prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob
pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para tanto. 10. Inde-
pendentemente de haver identidade de partes, o contraditério é o requisito primordial para o aprovei-
tamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes o contraditorio sobre a prova, isto
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completo a utilizagdo da prova emprestada, mas ndo vulnera em
nenhum momento o contraditério e a ampla defesa da parte afe-
tada pela prova.

Ocorre que houve uma guinada jurisprudencial, e atual-
mente o mesmo ST] vem admitindo reiteradamente a prova em-
prestada, mesmo que no processo de origem ndo tenha figurado
como parte nenhuma das partes do processo secunddrio para o
qual seré trasladada a prova®.

O caso concreto, de forma adaptada para servir como
exemplo didético: Henrique figurou como réu no processo 01 e,
durante a instrugdo, foi interceptada a sua comunicagao telefo-
nica. Por meio dessa interceptacdo, captou-se conversa em que
Henrique dialoga com Carlos acerca do crime investigado. Nesse
processo 01, Henrique é condenado. Posteriormente, 0 Ministé-
rio Publico denuncia Carlos no processo 02 e junta, como prova
emprestada, a degravacdo da conversa oriunda da interceptagao
realizada no processo 01. Ou seja, Carlos ndo figurou como parte
no processo 01 e sera afetado pela prova produzida naquele pro-
cesso. Como se tratou de uma hipoétese de encontro fortuito de
provas (serendipidade), o ST] entende que a prova emprestada
podera ser utilizada no processo 02, ainda que o réu desse pro-
cesso ndo tenha participado do processo 01.

Assim sendo, nota-se que o Superior Tribunal de Justi-
¢a vem atropelando toda a doutrina especializada no assunto,
para remover dos requisitos de admissibilidade da prova em-
prestada a necessidade de que a pessoa atingida pela prova do
segundo processo deva ter participado no contraditério do pri-
meiro processo.

é, o direito de se insurgir contra a prova e de refutd-la adequadamente, afigura-se vélido o empréstimo”.
(EREsp 617.428/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/06/2014, DJe
17/06/2014).

13 (“...) 6. Nao prosperam as alegacdes de que é nula a interceptagao telefonica realizada no inquérito po-
licial originario, autorizada pela Justica Federal, e de que se cuida da utilizagdo de prova emprestada nao
relacionada as mesmas partes, pois se trata do fendmeno do encontro fortuito de provas, que consiste na
descoberta imprevista de delitos que ndo sao objeto da investigagao, admitida pela jurisprudéncia deste
Superior Tribunal. 7. Recurso em habeas corpus improvido”. (RHC 50.011/PE, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 25/11/2014, DJe 16/12/2014). No mesmo sentido, na 5* Tur-
ma: HC 477.012/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe
13/08/2019.
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O que se passa a analisar, nada obstante, é se essa posigdo
do Superior Tribunal de Justica €, de fato, violadora do principio
do contraditério. E, com isso, interliga-se o primeiro requisito
com o segundo, para, ap0ds, concluirmos.

2.2. Prova produzida sob contraditério

A garantia do contraditério é fundamental porque a busca
pela verdade encontra limites no processo, o que impede que ela
seja alcangada de forma plena e absoluta. Nessa toada, para que
se verifique a probabilidade l6gica dos enunciados faticos trazi-
dos ao processo, é preciso submeté-los a possibilidade efetiva de
contraposicdo ou contraprova da outra parte.

De um lado, milita a favor da defesa a institucionalizacdao
do poder de refutagdo da acusagdo™, e de outro, o préprio érgao
persecutdrio deve contribuir com seus argumentos para forma-
¢do da convic¢do do juiz (verificabilidade da hipdtese acusatoéria).

De conformidade com o contraditério, para que uma hip6-
tese seja considerada verdadeira, ela deve ser confrontada com
argumentos e/ou provas contrarios, resistindo e garantindo a 16-
gica dos dados virtualmente disponiveis no processo.

Friso que o direito positivo cada vez mais realca o papel
do contraditério no processo, que antes era visto apenas sob o
bindémio informagdo/reacdo, e agora é entendido pelo trindmio
informacgdo/reacdo/influéncia. A esse respeito, menciono o art.
10 do CPC/15, que instalou verdadeiro contraditério participati-
v0, sendo vejamos: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Por se tratar de norma materialmente constitucional, prin-
cipiolégica que é, ndo ha débices a sua aplicabilidade ao processo
penal, ou, pelo menos, pelo uso da analogia, como autoriza o
artigo 3° do CPP.

14 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. 3* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2002. p. 121.
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Contudo é preciso estabelecer uma crucial distingdo entre
a prova constituida (ou pré-constituida) e a prova constituenda,
cujo momento da produgdo, e consequentemente, da observan-
cia do contraditério é distinto, o que afeta integralmente o objeto
deste estudo®.

A prova pré-constituida é aquela produzida antes de ser tra-
zida ao processo (extraprocessual), como, por exemplo, uma pe-
ricia ou um documento. Veja que, nessas hipéteses, as provas
ndo sdo concebidas dentro do processo, mas sim fora dele, e ape-
nas posteriormente a sua confec¢do € que sao juntadas aos autos.
Com isso, nota-se que o contraditério nas provas pré-constitui-
das se d4 no momento da valoracdo, a posteriori, e ndo por oca-
sido da sua produgdo. Por isso, chama-se “contraditério fraco”,
j& que ndo sao produzidas em contraditério, mas sim submetidas
ao contraditério em fase vindoura.

Fortalecendo essa ideia, Vitor de Paula Ramos afirma, em
relacdo ao contraditério da prova documental, que: “é em geral
limitado ao préprio documento e o seu contetido, possibilitada a
contraprova”’®. Tal limitagdo acontece justamente porque a outra
parte cabe apenas a manifestacdo acerca de um documento ja
produzido e juntado aos autos.

Diametralmente oposta € a prova constituenda, que é aque-
la produzida dentro do processo, como, por exemplo, uma prova
testemunhal ou o interrogatdrio do réu. Nessas hipoteses, a prova
é engendrada em contraditério direto e imediato perante o julga-
dor e as partes, por isso é alcunhado de “contraditério forte”".

Essa distingdo é crucial em suas consequéncias'®. Isso por-
que, no caso das provas pré-constituidas, ndo ha participacdo
dialégica ou combativa na sua producdo. A prova é produzida
extraprocessualmente, e a parte apenas a analisa posteriormente

15 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 437.
16 RAMOS, Vitor de Paula. Prova documental. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 40.

17 UBERTIS, Giulio. Giusto processo e contradittorio in ambito penale, In UBERTIS, Giulio. Argumenti di pro-
cedura penale II. Milano: Giuffre, 2006. p. 17.

18 Como bem ponderou o professor Gustavo Badaré: “A diferenca de regime de producao leva também a
uma diversidade do préprio regime de admissao de tais provas” (BADARO, Gustavo. Epistemologia judi-
cidria e prova penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 198).
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e se lhe garante o direito de rebaté-la. Nessas hipoteses, ndo ha
qualquer 6bice em que se utilize uma prova emprestada em um
processo secunddrio, oriunda de um processo origindrio que o
réu nao figurou como parte®.

Nao hé barreira legal, muito menos epistemoldgica, em se
permitir que o contraditério a posteriori, que em nada interferira
na produgdo da prova, apenas na valoracao, seja feito diretamen-
te no processo secundario pelas partes desse processo. Até por-
que a valoragdo da prova em relagdo a Carlos (usando o exemplo
do item anterior) somente serd feita pelo julgador, por ébvio, do
processo em que Carlos for réu.

Diferente é a hipétese da prova constituenda. Essa conta
com o contraditério das partes ja no momento da sua produgao,
de forma que admitir a prova emprestada sem oportunizar que
a parte do processo secundario tenha se manifestado oportuna
e imediatamente na produgao da prova no processo primario é
aceitar uma prova produzida com violagao flagrante da garantia
constitucional do contraditério.

2.2.1 Conclusdo acerca da admissibilidade da prova empres-
tada perante as mesmas partes e produzidas sob contraditério

Com isso, conclui-se que a prova emprestada deve ter
como requisito a obrigatoriedade de que a parte do processo se-
cundario, que sera afetada pela prova emprestada, tenha tam-
bém figurado como parte no processo primitivo, desde que se
trate de uma prova constituenda, produzida sob o “contraditério
forte”. De outra banda, sendo um caso de prova pré-constituida,
nao ha necessidade da identidade de partes nos processos, ja que
o “contraditério fraco” é naturalmente realizado posteriormen-
te e podera ser exercido no processo secundario®. No mesmo

19 Entendimento diverso, sem distinguir o momento do contraditério da prova e inadmitindo todas aque-
las que ndo forem produzidas em contraditorio ja no primeiro processo, professa Tourinho Filho que: “a
prova emprestada nao submetida ao contraditério no processo para o qual foi trasladada nao tem nenhu-
ma valia, ndo podendo formar validamente a convic¢ao do julgador”. (TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Processo penal. vol. 3. 34" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 237).

20 De maneira similar, Aury Lopes Jr. assevera que: “como regra, nao ha problema em utilizar documentos
juntados em um processo para fazer prova em outro, até porque nao hé qualquer prejuizo para a acusagao
ou defesa (em havendo, o tratamento deve ser diverso)”. E continua, por outro lado: “Quanto a prova tes-
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sentido, Nucci conclui que: “solugdo diversa iria ferir o devido
processo legal >,

Admite-se, de forma excepcional, que a prova constituen-
da possa ser emprestada sem que tenha havido o contraditério,
quando se tratar de forma irrepetivel, ou seja, aquela que por
algum motivo superveniente e imprevisivel se perdeu com o
tempo”. Exemplo: testemunho de uma pessoa que, apesar de
saudavel no momento do seu depoimento no primeiro processo,
vem a falecer antes da sua oitiva no segundo processo. Trata-se,
inclusive, de exce¢do a necessidade de a prova ser colhida em
contraditério judicial, nos termos do artigo 155 do CPP>.

Por fim, voltando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, o caso trazido ao debate versava sobre uma prova pré-
constituida (degravacdo de uma interceptacdo telefénica), ra-
zao pela qual ndo se vislumbra nenhuma violagao de principios
constitucionais em seu teor.

2.3 Prova produzida perante o mesmo juiz natural

O terceiro requisito elencado pela doutrina mais rigorosa
é a obrigatoriedade de a prova emprestada ter sido produzida
perante 0 mesmo juiz natural do processo primario. Defende-se
que o juiz do primeiro processo deve ser o0 mesmo julgador que
ira valorar a prova emprestada do segundo processo, uma vez
que o principio da imediacdo da prova torna indispensavel que
o0 juiz da causa tenha contato direto com as provas para poder
valoré-las devidamente®.

temunhal ou técnica tomada emprestada de processo diverso, a limitagdo é insuperavel” (LOPES Jr. Aury.
Direito processual penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 616).

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucio penal. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 338.

22 Comungamos do mesmo entendimento de BADARO. Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a
utilizagdo de elementos colhidos em comissoes parlamentares de inquérito. Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais — RBCCrim 106, 2014. p. 177.

23 “Art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.

24 GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em evolugdo. Prova emprestada. Sio Paulo: Forense Universitaria,
1996. p. 63.
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Ocorre que ha muito essa exigéncia ja ndo se sustenta no
ordenamento patrio. Isso porque, como explicitado no tépico an-
terior, haverd submissdo da prova emprestada ao principio do
contraditério no segundo processo, para o qual ela foi transferi-
da. Assim sendo, o juiz natural do segundo processo terd o con-
tato imediato com a prova, bem como com a refutagao oferecida
pela parte por ela afetada.

A imediacdo da prova: “consiste na contemporanea e
continua intera¢do comunicacional entre juiz, partes e provas
(pessoais), a fim de que o julgador possa conhecer pessoal
e diretamente as alegacdes das partes e o acervo probato-
rio(...)”*. A contemporaneidade, com efeito, deve ser verifi-
cada quando do ingresso da prova no processo, sendo certo
que o juiz natural do segundo processo tera contato direto e
imediato com a prova emprestada tao logo ela seja traslada-
da, bem como tera acesso ao contraditério imediatamente as
manifesta¢des das partes.

E de se dizer, juiz natural ndo significa identidade fisica do
juiz, razdo pela qual basta que a prova seja produzida perante o
juiz natural do processo no qual ela foi extraida por empréstimo.

Avancando no tema, hodiernamente, é comum que se aceite
a prova emprestada que sequer foi produzida perante um proces-
so judicial, mas tdo somente em um procedimento administrativo.

E o caso de elementos de informacao produzidos em uma
Comissao Parlamentar de Inquérito — CPI, nos termos do artigo
58, § 3°, da CRFB/88, que ao investigar um fato determinado,
politica e socialmente relevante, pode, posteriormente, empres-
td-los a um processo criminal sem que haja qualquer 6bice de
indole legal e epistemoldgica para sua admissibilidade®. Salien-
ta-se que, igualmente nessa hipoétese, é preciso fazer a diferenga
entre prova pré-constituida e constituenda, somente a primeira
sendo admitida.

25 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagio no processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 244.

26 BADARO. Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a utilizagio de elementos colhidos em comissdes par-
lamentares de inquérito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim 106, 2014. p. 177.
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Frise-se, nesse particular, que as comissdes parlamentares
de inquérito nada mais sdo do que investigacdes preliminares
que dado suporte — justa causa — ao autor da agdo penal, com as
peculiaridades constitucionais previstas no artigo 58, § 3°, da
CRFB/88. Dessa forma, ndo se vislumbra 6bice para aceitagao da
prova emprestada de outras investigagdes preliminares, incluin-
do, o inquérito policial.

Com a mesma ordem de ideias, o professor Paulo Queiroz
leciona que: “Também as “provas” produzidas no inquérito poli-
cial, especialmente as cautelares, antecipadas e irrepetiveis (CPP,
art. 155) sdo passiveis de utiliza¢do nos autos de outro inquérito
ou de processo, a exemplo de pericias, documentos etc”?. Isso se
da porque as provas irrepetiveis e cautelares tém expressa auto-
rizagdo legal para serem produzidas com contraditério diferido,
nos termos do artigo 155 do CPP?%, tese que, inclusive, conta com
o beneplacito do Supremo Tribunal Federal®.

E o inverso também é vislumbrével, ou seja, é possivel
que haja uma prova colhida em um processo judicial e empres-
tada para um procedimento administrativo, como um proce-
dimento administrativo disciplinar — PAD, por exemplo. Esse
exemplo, de tdo pacifico na jurisprudéncia dos Tribunais, aca-
bou por se tornar o verbete n° 591 das Stimulas do Superior
Tribunal de Justica, in verbis: “E permitida a prova emprestada
no processo administrativo disciplinar, desde que devidamen-
te autorizada pelo juizo competente e respeitados o contradi-
tério e a ampla defesa”.

O alvo das discussdes que envolvia a edigdo dessa simula
era o meio de obtencdo da prova da interceptacao telefonica. Nos
termos do artigo 5°, XII, da CRFB e do artigo 1° da Lei 9.296/96,
a interceptacdo telefénica somente pode ser admitida mediante

27 QUEIROZ, Paulo. Prova emprestada. Disponivel em: https://www.pauloqueiroz.net/prova-empresta-
da/. Acesso em 11 de julho de 2021.

28 No mesmo sentido, aceitando que a prova irrepetivel colhida durante o inquérito policial possa ser
usada como prova emprestada: LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Volume tinico. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 608. Igualmente: TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Processo
Penal. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 864.

29 RHC 122806, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 18/11/2014.
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autorizacdo judicial “para fins de investigagdo criminal ou ins-
trugdo processual penal”.

Assim sendo, resta notério que, em um procedimento ad-
ministrativo disciplinar, ndo se pode haver a interceptagao tele-
fénica. Ocorre que, muitas vezes, o réu de uma ag¢do penal tem
sua comunicacdo telefonica interceptada, licitamente, diga-se, e
posteriormente a degravagao dessa conversa € trasladada de for-
ma emprestada para um eventual procedimento administrativo
disciplinar de que ele seja parte. Alguns doutrinadores afirma-
vam que essa prova emprestada era ilicita, por se tratar de uma
burla ao comando constitucional e legal, que proibe a prova em-
prestada em casos que ndo sejam para a¢des ou investigagdes pe-
nais. Dentre seus expoentes, Geraldo Prado afirma que tal con-
duta “fere a metddica constitucional”®, ja que a interceptagdo,
para essa doutrina, é um estado excepcional no tempo em que
sua liberdade resta atingida.

Venceu, todavia, na jurisprudéncia™, a tese da possibilidade
de uso da prova emprestada nos PADs, uma vez que a limitacdo
constitucional é apenas para a sua quebra. Uma vez interceptada
licitamente a comunicacao telefonica, e devassada a intimidade
da pessoa, essa prova poderia ser transportada de forma empres-
tada para um procedimento administrativo.

30 PRADO, Geraldo. Limite as interceptacoes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 2°
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 24. Trilhando o mesmo caminho, Greco Filho afirma que “os
parametros constitucionais sao limitativos” (GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9" ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 474).

31 O Supremo Tribunal Federal trilha 0 mesmo caminho da Stimula 591 do ST]J, sendo vejamos: “CONS-
TITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO EM MAN-
DADO DE SEGURANGA. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PROVA EMPRESTADA DO PROCESSO PENAL. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
NULIDADE COMPROVADA. ALEGACAO GENERICA. NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUN-
TO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. RECURSO DE
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (RMS 34786 ED-AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MO-
RAES, Primeira Turma, julgado em 29/06/2018). No mesmo sentido, julgado do Tribunal Pleno do STF:
“PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptagao telefénica. Escuta ambiental. Autorizagao judicial e produ-
¢do para fim de investigacao criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes ptiblicos.
Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra os mesmos
servidores. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questao de ordem. Inteligéncia do art. 5°, inc. XII, da
CF, e do art. 1° da Lei federal n® 9.296/96. Voto vencido. Dados obtidos em interceptagdo de comunicagdes
telefonicas e em escutas ambientais, judicialmente autorizadas para producio de prova em investigagao
criminal ou em instrugao processual penal, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar,
contra a mesma ou as mesmas pessoas em relacao as quais foram colhidos.

(Inq 2424 QO, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2007).
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Conclui-se, portanto, que a prova emprestada podera ser
utilizada no segundo processo se for colhida perante o juiz na-
tural do processo primitivo e apresentada ao juiz natural do se-
gundo, ndo havendo necessidade de que seja 0 mesmo juiz (ndo
hé identidade fisica do juiz). Além disso, é possivel que haja
o uso de elementos de convicgdo colhidos em procedimentos
administrativos, como a Comissdo Parlamentar de Inquérito,
como prova emprestada em processos judiciais, e a reciproca é
verdadeira, podendo uma prova colhida perante o contradit6-
rio judicial servir de prova emprestada em um procedimento
administrativo.

2.4 O fato probando deve ser o mesmo em ambos o0s processos

Por fim, o requisito derradeiro de admissibilidade da pro-
va emprestada é que ela seja transportada com a finalidade de
demonstrar no segundo processo o mesmo objeto da prova do
processo originario. Nas palavras de Paulo Rangel: “o fato objeto
de prova deve ser idéntico tanto no processo onde a prova foi
produzida quanto no processo para o qual serd transferida”.

Esse requisito € importante para que nao use uma prova en
passant do primeiro processo para ser emprestada como prova
crucial do segundo processo. Muitas vezes alguns dados sao tra-
zidos a alguns processos, mas sem maiores graus de relevancia,
e por isso ndo hd contraditério ou ampla defesa sobre eles, por-
quanto ndo se dad maior valor aquela prova. Ndo pode, pois, esse
dado coadjuvante, secundario, ser transportado para o segundo
processo com o objetivo de comprovar algo®.

Assim sendo, o objeto da prova (thema probandum) deve ser
0 mesmo em ambos 0s processos, para que se dé o enfrentamen-
to — contraditério — adequado e eficiente em ambos 0s processos.

32 Por todos, RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11* ed. Rio de Janeiro: Lumen Jtris, 2006. p. 404.

33 Faz-se um adendo para salientar que nao se nega que a decisao do juiz “nao verte somente sobre os
assim chamados fatos principais (ou seja, fatos qualificados juridicamente), mas também sobre os fatos
secundarios (ou simples)”(TARUFFO, Michele Uma simples verdade. O juiz e a reconstrugdo dos fatos. Trad:
Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 227). Todavia o tema se restringe ao uso da prova
emprestada que apenas mencionou um fato de somenos importancia em um processo e sera levada para
um segundo processo para servir de prova cabal. Essa tltima hipétese que ndo pode ser aceita.
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Por exemplo: em um processo de guarda de menor entre os
genitores, a mae alega que o filho deve ficar com ela porque o pai
é usudrio de drogas. Ndo pode essa prova ser emprestada para
0 processo penal, uma vez que o thema probandum de uma é a
relacdo com o filho de educacéo, sustento, alimentacao, etc., e na
outra, um fato ilicito especifico, limitado pela data, local e modus
operandi. Assim, o fato probando dos processos ndo é o mesmo,
ainda que tangencie uma alegacdo central comum.

Aqui cabe um dultimo comentdario. Alguns doutrinadores
defendem que o dmbito de cognicdo dos processos deve ser o
mesmo, razdo pela qual ndo aceitam uma prova emprestada vin-
da de um processo cautelar para um processo de conhecimento,
ja que naquele a cognigdo é rarefeita, enquanto neste a cognicao
é exauriente®.

Com a devida vénia, pensamos o contrario. O dmbito de
cognicdo do processo em nada afeta a produgdo da prova e seu
contraditério, desde que, por 6bvio, a prova nao tenha sido pro-
duzida inaudita altera parte. O que se restringe nesse momento é
o grau de confirmagdo de um enunciado fético trazido ao pro-
cesso, jd que, no processo cautelar, basta que se apresentem in-
dicios para se conseguir o pleito liminar, enquanto, no processo
de conhecimento (a¢do penal principal), exige-se um standard de
prova deveras elevado, conhecido como o “além da duvida ra-
zoavel” (beyond a reasonable doubt).

Imagine que em um pedido cautelar incidente de sequestro
de um proveito do crime (art. 125 do CPP), uma testemunha con-
firma que uma pessoa foi até sua loja para vender uma suposta
bolsa antiga de familia, que, em verdade, foi produto de roubo.
Nada impede que essa prova seja utilizada na acdo penal prin-
cipal pelo Ministério Publico. O mesmo se diga se estivermos
diante de um processo cautelar no ambito do processo civil.

Dessarte, o ambito de cognicdo ndo afeta a admissibilidade
da sua prova, mas sim a forga probante que ela precisa ter para
obter uma decisdo em favor daquele que a produziu, sendo o mo-

34 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 441.
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mento da valora¢do o mais condizente para resolver essa discre-
pancia de conhecimento entre os primeiro e segundo processos.

3. O VALOR DA PROVA EMPRESTADA

Outra questdo divergente que precisa ser discutida é o va-
lor que a prova emprestada terd no segundo processo.

Como dito em topicos acima, a natureza juridica da prova
emprestada conserva a sua natureza originaria. Nesses termos,
v.g., se a prova emprestada é o depoimento de uma testemunha,
sua natureza serd igualmente de prova testemunhal. O mesmo
se diga se for um documento, um objeto, um interrogatdrio, uma
pericia, etc. O fato de ser transportada via documental em nada
altera a sua natureza e seu valor, cabendo ao julgado, no caso
concreto, motivar a sua convic¢do diante da prova produzida no
segundo processo.

Com razdo Guilherme Madeira Dezem, ao lecionar que:
“nédo ha sentido em restringir a validade desta prova. Vale dizer:
se a prova testemunhal foi produzida em juizo e houve contradi-
tério, qual é o sentido de se restringir sua eficacia?”*.

Seguindo essa toada, se uma prova testemunhal ou pericial
ou documental pode servir de prova plena e unicamente emba-
sar uma condenagdo no primeiro processo, ndo vemos sentido
em restringir sua valoragdo no segundo processo. A natureza
juridica, repita-se, é a mesma, de forma que se pode ser prova
plena no primeiro processo, pode também ser prova plena no se-
gundo. Por outro lado, se a prova precisa de corroboragdo, como
é o caso da confissdo, como quer o artigo 197 do CPP?*, entdao
ela serd igualmente apenas semiplena em um segundo processo
para o qual for trasladada®.

Em que pese o acima explicitado, o Superior Tribunal de
Justica, de maneira inexplicavel, consolidou sua jurisprudéncia

35 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 616.

36 “Art. 197. O valor da confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e,
para a sua apreciacdo, o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre
ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

37 TAVARES, Juarez. CASARA, Rubens. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 93.
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no sentido de que a prova emprestada, em que pese vélida, ndo
pode ser prova unica a embasar uma sentenca condenatoria®.
Por todo o exposto, respeitosamente discordamos.

Derradeira questdo, quanto a valoragao da prova empres-
tada, diz respeito a validade da prova se o primeiro processo,
onde ela foi originalmente produzida, vier a ser anulado pos-
teriormente. Aqui a solucdo vai depender de quando e do por-
qué da anulagdo. Se a anulacdo do primeiro processo se deu,
por exemplo, por incompeténcia do juizo, a prova emprestada
igualmente devera ser anulada, uma vez que o requisito do juiz
natural do processo originario ndo foi preenchido. Se, de outra
banda, a anulagdo se deu por questdes que passam ao largo da
produgdo probatoria (e.g. auséncia de alegacdes finais), entdo a
prova foi licitamente produzida e deve sustentar sua validade no
segundo processo para o qual foi transferida.

4. CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA EMPRESTADA

Em palavras breves, por ndo ser o foco deste estudo, a pro-
va serve, fundamentalmente (mas ndo unicamente), para a bus-
ca da verdade. Ocorre que s6 se pode investigar a verdade dos
enunciados faticos lancados no processo se as provas nele apre-
sentadas forem as mesmas colhidas em momento anterior. Trata-
se de um controle de entrada da prova® nos autos, com nitido viés
epistémico, que evita distor¢des entre a prova colhida e aquela
entregue a anélise processual.

Assim, o esquema de ingresso do elemento probatério no
procedimento deve ser resguardado, para se garantir a fiabilida-
de probatoria. E preciso, pois, que se assegure a preservagao das

38 “Esta Corte superior entende ndo haver nulidade na admissao de prova emprestada de processo cin-
dido em razao da evasdo do acusado que antes figurava como coautor, mormente quando colhida origi-
nariamente sob o crivo do contraditério e quando a prova alienigena nao for o tinico elemento probatério
produzido nos autos, assumindo carater meramente complementar, conforme ocorreu no presente caso.
Precedentes”. (AgRg no HC 447.336/SC, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
06/06/2019, DJe 13/06/2019). No mesmo sentido, a 5" Turma: “Nao ha nulidade em se admitir prova em-
prestada da agéo penal como indicio de autoria para eventual sentenca de prontincia, sobretudo na espé-
cie, onde foi colhida originariamente, sob o crivo do contraditério, em processo cindido no qual o Paciente
figurava como acusado”. (HC 155.202/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
28/06/2011, DJe 01/08/2011).

39 PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no proceso penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 88.
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fontes da prova, como verdadeira condigdo de validade para sua
avaliagdo dentro do processo®.

E 0 que a doutrina chama de mesmidade* da prova (ley de la
mismidad*), em que hd um sistema fundamentado no principio
universal da autenticidade da evidéncia, que determina que o
mesmo que se encontrou na cena do crime € o mesmno que se estara
utilizando para tomar uma decisdo judicial, com base na no¢ao
de integridade da prova.

Nota-se que a fiabilidade probatéria demanda uma avalia-
cao de legalidade anterior a valoragio da prova. E certo, pois,
que somente pode ser valorada uma prova admitida licitamente
no processo, de forma que o controle e fiscalizagdo da cadeia de
custédia é uma prova sobre prova®, em que se antecede a valora-
¢do do elemento probatério para determinar, primeiramente, a
sua legalidade e fiabilidade — ou seja, determinar se da coleta
até o descarte da prova ndo houve qualquer manipulacdo inde-
sejada. Somente feito ex ante esse controle de entrada acerca da
prova, é que se pode passar para a sua valoragdo nos termos do
livre convencimento motivado.

Estabelecida essa premissa, fica claro que para que a
prova emprestada possa ser admitida e valorada no segundo
processo, ela precisa ser trasladada em sua integralidade, res-
guardando assim a cadeia de custddia da prova produzida no
processo origindrio, sem que se tenha perdido parcialmente o
seu contetido. Somente com o transporte inteiri¢o da prova é
que se garante a sua mesmidade na analise pelo juiz natural do
processo secundario.

Compartilha-se, portanto, o entendimento do professor
Gustavo Badar6 ao exemplificar que: “no caso de transporte de
uma prova pericial, ndo se pode levar apenas o laudo inicial,

40 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 15" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 409-410.
41 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no proceso penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 87.

42 BAUTISTA, Juan Carlos Urazéan. La cadena de custodia en el nuevo codigo de procedimiento penal. Artigo
publicado no periédico Faceta Juridica, Editorial Leyer, Bogota, Enero de 2005, disponivel em https://
fundacionluxmundi.com/custodia.php, acesso em 25/05/2021.

43 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no proceso penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 90.

54 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 37-61, Set.-Dez. 2021 I




deixando de transportar a resposta aos quesitos complementa-
res ou os esclarecimentos orais dos peritos”*. Ou ainda, dan-
do um exemplo bastante corriqueiro nas sessdes do Superior
Tribunal de Justica: uma vez feita a transcrigdo das conversas
oriundas de uma interceptagao telefénica, deve-se dar acesso
integral do documento a defesa, sob pena de violagdo da ca-
deia de custédia. Logo, se houver transporte dessa degravagao
para um processo secundario, esse traslado deve se dar de for-
ma integral®.

5. A PROVA EMPRESTADA NO PROJETO DO NOVO CPP

Em que pese o clamor da sociedade juridica pela discipli-
na da prova emprestada, via lei, no &mbito do processo penal,
fato é que, até o momento, as noticias ndo sao animadoras. Isso
se d4 em razdo de o Projeto de Novo Cédigo de Processo Penal
(Projeto de Lei 8.045/2010), em tramite no Congresso Nacional,
prever a prova emprestada em apenas um artigo, assim redigi-
do, in verbis:

Art. 199. Admite-se a prova emprestada quando produzida

em processo judicial ou administrativo em que tenha parti-
cipado do contraditério aquele contra o qual serd utilizada.

44 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8" ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 445.

45 Nesse sentido: “RECURSO ESPECIAL. ART. 305 DO CPM. NULIDADE. INTERCEPTACAO TELE-
FONICA. PROVA EMPRESTADA. QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA. FALTA DE
ACESSO A INTEGRALIDADE DAS CONVERSAS. EVIDENCIADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM A
EXISTENCIA DE AUDIOS DESCONTINUADOS, SEM ORDENACAO, SEQUENCIAL LOGICA E COM
OMISSAO DE TRECHOS DA DEGRAVACAO. FILTRAGEM ESTABELECIDA SEM A PRESENCA DO
DEFENSOR. NULIDADE RECONHECIDA. PRESCRICAO CONFIGURADA. RECURSOS PROVIDOS.
DECRETADA A EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE. 1. A quebra da cadeia de custédia tem como objetivo
garantir a todos os acusados o devido processo legal e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa,
o contraditdrio e principalmente o direito a prova licita. O instituto abrange todo o caminho que deve ser
percorrido pela prova até sua andlise pelo magistrado, sendo certo que qualquer interferéncia durante o
tramite processual pode resultar na sua imprestabilidade (RHC 77.836/PA, Rel. Ministro RIBEIRO DAN-
TAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/02/2019, DJe 12/02/2019). 2. £ dever do Estado a disponibilizagao
da integralidade das conversas advindas nos autos de forma emprestada, sendo inadmissivel a selecao
pelas autoridades de persecucao de partes dos dudios interceptados. 3. A apresentacao de parcela do pro-
duto extraido dos dudios, cuja filtragem foi estabelecida sem a presenga do defensor, acarreta ofensa ao
principio da paridade de armas e ao direito a prova, porquanto a pertinéncia do acervo probatério nao
pode ser realizada apenas pela acusagdao, na medida em que gera vantagem desarrazoada em detrimento
da defesa. 4. Reconhecida a nulidade, inegével a superveniéncia da prescri¢ao, com fundamento no art. 61
do CPP. 5. Recursos especiais providos para declarar a nulidade da interceptacao telefonica e das provas
dela decorrentes, reconhecendo, por consequéncia, a superveniéncia da prescri¢ao da pretensao punitiva
do Estado, de oficio”. (REsp 1795341/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
07/05/2019, DJe 14/05/2019).
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§1° Deferido o requerimento, o juiz requisitara o traslado do
material ou a remessa de copia autenticada a autoridade res-
ponsavel pelo processo em que foi produzida.

§2° Na hipétese de a parte contra quem se produz a prova
emprestada ndo ter participado da colheita original, os ele-
mentos de cognicdo serdo admitidos como documento, e ela
serd intimada a manifestar-se no prazo de trés dias, podendo
produzir prova complementar.

E fato que o artigo coloca uma pé de cal em algumas discus-
sdes, como a possibilidade de prova emprestada oriunda de proce-
dimento administrativo, bem como a necessidade de a parte contra
quem a prova emprestada for usada ter que participar, via de regra,
da colheita origindria, e, de forma excepcional, aplicar-se-& o §2°.

Todavia, por todo o exposto neste estudo, nota-se que ha
clara insuficiéncia legislativa na abordagem do assunto, poden-
do ser mais especifica em sua disposi¢do, o que, sem duvidas,
garantiria maior seguranga juridica, além de ser amplamente
debatido no ambito legislativo, como a forma constitucional e
democrética exige. Do contrario, continuaremos a dar solugdes
jurisprudenciais ao tema.

6. CONCLUSAO

Depois de estabelecidos o conceito e a natureza juridica da
prova emprestada, nos quais, diga-se, ndo se cogitou qualquer
novidade, passou-se a andlise dos requisitos da sua admissibili-
dade no processo penal brasileiro.

Uma parte da doutrina impde como requisito obrigatdrio
de admissibilidade da prova emprestada que ela tenha sido pro-
duzida em processo primitivo no qual figuraram como partes
as mesmas pessoas que atuaram no processo secundario, para
o qual a prova foi transportada, ou pelo menos a parte contra a
qual a prova seré utilizada.

Além disso, exige-se que a prova tenha sido produzida
sob o crivo do contraditério, tanto no primeiro quanto no se-
gundo processo.
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Ocorre que tais exigéncias devem se submeter a um filtro
epistemoldgico, sem perder de vista os principios constitucionais
que circundam o tema.

Nessa toada, é crucial estabelecer se a prova emprestada é
de carater pré-constituida ou constituenda. A primeira é aquela
produzida antes e fora do processo, como os documentos em ge-
ral, e que, portanto, ndo sao produzidas sob o contraditério, mas,
sim, hd uma submissao a posteriori da prova ao contraditério das
partes (contraditério fraco). A segunda, por sua vez, é aquela
produzida dentro e durante o processo, como o depoimento do
ofendido ou da testemunha, em que as partes se valem do con-
traditorio, imediatamente, para a prépria producdo do contetdo
da prova (contraditério forte).

Por tudo que foi exposto, a exigéncia dos requisitos do con-
traditério e da necessidade da presenga das mesmas partes em
ambos 0s processos deve ser repensada. Isso porque, nas provas
pré-constituidas, as partes ndo tém qualquer influéncia na pro-
dugdo do seu contetido, de forma que ndo tem qualquer utilida-
de politico-garantista ou epistemoldgica a participacdo (contra-
ditério participativo) da parte no primeiro processo.

Assim sendo, concluiu-se que — pedindo vénia para repe-
tir — a prova emprestada deve ter como requisito a obrigatorie-
dade de que a parte do processo secundario, que serd afetada
pela prova emprestada, tenha também figurado como parte no
processo primitivo, desde que se trate de uma prova constituen-
da, produzida sob o “contraditério forte”. De outra banda, sendo
um caso de prova pré-constituida, ndo ha necessidade da iden-
tidade de partes nos processos, ja que o “contraditério fraco” é
naturalmente realizado posteriormente e podera ser exercido no
processo secunddrio.

Por isso, o Superior Tribunal de Justica vem decidindo, em
unissono, que degravagdes de interceptagdes telefonicas (provas
pré-constituidas) feitas no processo original podem ser utiliza-
das como prova emprestada em processo secundario, mesmo
que figurem como partes pessoas totalmente distintas.

I R. EMER), Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 37-61, Set.-Dez. 2021 || 57




Em sequéncia, analisou-se a questdo sob a ética do prin-
cipio do juiz natural, e restou estipulado que a prova pode ser
emprestada mesmo que ndo tenha sido colhida perante o mesmo
juiz natural do processo secundario, e que, inclusive, sequer pre-
cisa ser produzida em processo judicial, podendo ser trasladada
de um procedimento investigativo preliminar, como, e.g., comis-
sOes parlamentares de inquérito, inquéritos policiais, procedi-
mentos administrativos disciplinares, etc.

Encerrando os requisitos, estudou-se que a prova empres-
tada deve ter por objeto o mesmo fato probando, ndo precisando
necessariamente ser de processos com o mesmo grau de profun-
didade (cautelar x conhecimento).

No tocante ao valor da prova emprestada, ndo ha qualquer
diferenca em rela¢do ao seu valor origindrio quando produzida
no processo primitivo. Assim sendo, o depoimento de uma tes-
temunha transportada para outro processo terd o valor de uma
prova testemunhal como qualquer outra, sujeita as restri¢des
inerentes a sua natureza. Logo, pode ser prova plena, apta a em-
basar sozinha uma condenacao. O inverso também é verdadeiro,
pelo que uma confissdo, que ndo pode ser prova tnica a subsi-
diar um édito condenatdrio, ao ser emprestada, igualmente nao
poderd basear sozinha uma sentenga condenatéria.

Nao ha qualquer razao, portanto, para se limitar o valor da
prova emprestada e lhe conceder valor de semiplena, exigindo
prova de corroboracdo, como constantemente afirma o Superior
Tribunal de Justica.

Concernente a cadeia de custédia da prova emprestada,
concluiu-se que para garantir a mesmidade da prova produzida
no processo primitivo, sem que ela perca a sua fiabilidade duran-
te o transporte, é preciso que haja o traslado integral da prova,
ndo se podendo suprimir paginas de um documento, trechos de
um depoimento, etc.

Por fim, analisou-se o tema da prova emprestada sob as
luzes do projeto de novo Cédigo de Processo Penal (Projeto de
Lei 8.045/2010), em tramite nas Casas do Congresso Nacional.
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H4 previsdo apenas em um tnico artigo (artigo 199), que resolve
algumas questdes controvertidas na doutrina e jurisprudéncia,
contudo deixa em aberto diversas outras questdes que podiam
ser solucionadas, gerando maior seguranca juridica sobre o tema.

O mundo estd a cada dia mais dindmico, e diversos mecanis-
mos tornam o processo mais célere, inclusive com metas a serem
batidas pelos juizes e servidores, no intuito de acabar de vez com
aquele rango cultural de que o processo judicial é demorado e cus-
toso. Com isso, o uso do instituto da prova emprestada vai ao en-
contro dos anseios democréticos de um processo penal que anda
em uma duragdo razoavel, como quer a nossa Constitui¢do Federal.

Por isso, seu estudo é de extrema relevancia, e, a julgar pela
timidez legislativa que nos aguarda, a doutrina e a jurisprudén-
cia continuardo a exercer papel de protagonismo para sanar as
inimeras questdes que surgem diariamente nesse campo. Este
pequeno estudo é apenas uma tentativa de ajudar a sistematizar
alguns pontos sobre o assunto.
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