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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro contempla varios meios para obten¢do de prova e
suas formas de valoragdo, entre elas se encontra a prova emprestada cujo se trata de uma prova
jéa valorada em um determinado processo migrando para outro processo, porém sem reproducao
do contetido ou contexto probatério, sendo somente documental.

Tratar sobre esse aspecto probatdrio ¢ dirimir diividas sobre as formas possiveis de se
utilizar a prova emprestada. Atenta-se que a prova emprestada apesar de possuir valoracao
probatoria propria, criada no seu processo originario, a documentagao posterior fornecida sobre
a prova deve seguir ritos proprios.

Assim, importante destaque ocorre quando a prova emprestada se migra para outro ramo
do direito, por exemplo, de um processo-crime para um processo civil, cujo exige poder
indenizatdrio, ou ao contrario, que no processo penal se espera uma decisdo no processo civil
para que a prova ali produzida favorega o acusado.

Tém-se nesses casos, questdes prejudiciais que sdo obrigatorias e/ou facultativas, deste
modo implica no uso correto da prova emprestada, ja que podera inibir ou desconsiderar a prova
originaria de outro processo. Diante disso, a pesquisa deve abarcar o sistema de transposi¢ao
probatoria, como o juizo singular transfere a um juizo superior, provas que ali se originaram.

Nesse aspecto, € de salutar que a prova por si s6 ndo pode ser um fator determinante da
existéncia de um fato, sera necessario em determinado ramo do direito se avaliar o contexto do
acontecimento para que se possa, em complemento, o uso da prova emprestada para corroborar
aquele fato pretérito.

Portanto, a pesquisa passa a ser clara no sentido de demonstrar que o uso da prova
emprestada necessita da observancia de regras e nas peculiaridades de valoracdo, até porque a
forma de migracao de um processo para outro, de um tribunal para outro, de um pais para outro,
com interesse publico ou particular, necessita de cumprir determinados requisitos.

Nessa alusdo, também se note que na literatura e jurisprudéncia ha divergéncias sobre a
possibilidade do uso da prova emprestada, em um primeiro momento a prova emprestada seria
possivel quando as partes forem as mesmas do processo origindrio, cujo teve sua producio
probatéria e consequente respeito aos principios processuais.

Outrossim, a prova emprestada deixaria de ser util ao processo quando as partes do
processo forem diferentes do processo origindrio, em que haja somente uma das partes, o que
tornaria invalido o seu uso, como também se ambas as partes forem diferentes do processo

originario.



A prova demonstra a evidéncia de fato pretérito ou presente de uma determinada agao,
assim, descrever sobre sua derivagdo ¢ demonstrar que a prova pode ser vista sob outro angulo,
aproveitando-se para limitar o seu uso € 0o modo de utilizacdo. Veja-se que ao se tratar de prova
se busca a comprovagdo (in)direta de um determinado fato.

Assim, entender a sua forma de aplicag@o e uso € necessario para que se possa avaliar
se as cortes superiores estdo em sintonia. Dessarte, a prova emprestada quando passa a cumprir
determinados requisitos de admissao em processo ulterior, demonstra o cumprimento das regras
de uso e justifica seus modos em que sdo consideradas emprestadas.

Diante disto, busca-se encontrar a resposta de como a prova emprestada poderd ser
utilizada, se somente pode ser utilizada entre pessoas que fizeram parte do processo originario
ou se as partes podem ser distintas, também abarcando qual o grau de valoragao dada pelo juizo
diante da prova emprestada.

Ademais, quais seriam os critérios utilizados para realizar a transposi¢ao da prova entre
os ramos do direito processual civil e penal brasileiro, quais os requisitos exigidos e suas
eventuais consequéncias em face de uma possivel anulagao posterior das provas utilizadas no
processo origindrio.

Nesse sentido, serd utilizado a metodologia bibliografica e jurisprudencial, em que se
verificard o posicionamento do Superior Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica dada
a prova emprestada nos ramos do direito processual civil e penal, em atenc¢do as atualizacdes
significativas da legislagdo, incluido o novo codigo de processo civil e atualizagcdes na
legislacdo penal, na literatura busca o entendimento sobre o uso da prova emprestada entre
processos.

Destarte, analisar o modo da circulag@o da prova emprestada entre os ramos do direito
brasileiro perante as cortes superiores possibilitardo entender a correta forma de uso,
especialmente sobre a possibilidade de as partes da acdo originaria ser ou nao diferentes.

Assim, no primeiro capitulo serd apresentado os conceitos sobre a prova e suas
exigéncias processuais, demonstrando a forma de valorizagdo que ¢ dada na producao
probatéria, como o juizo mensura sua qualidade, entendendo-a como uma prova apta a
demonstrar a existéncia dos fatos ou inoperante diante da imputacado realizada.

J& no segundo capitulo, serd apresentado a especificidade da prova emprestada, contudo,
entende-se mais adequado haver a distingdo entre o ramo do direito processual civil do ramo
do direito processual penal, pois ambos possuem principios proprios que sdo aplicados a prova

emprestada, apesar da similitude principioldgica se torna necessario apresentar os principais
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principios utilizados, ja que a ofensa a um pode tornar a prova emprestada ineficaz, inclusive
podera torna-la nula.

No terceiro capitulo, trata sobre o posicionamento das cortes superiores, Superior
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, serd demonstrado a evolugdo da utilizagdo da
prova emprestada, acompanhando as atualizagdes legislativas e posicionamentos das turmas de
cada corte superior, trazendo situagdes retrogradas significativas no uso da prova emprestada,
que possivelmente estabeleceram critérios para a utilizagdo da prova emprestada.

No quarto capitulo, busca-se discutir sobre as formas de admissibilidade da prova numa
perspectiva constitucional, outros requisitos de admissdo e a prova mediante interceptacao
telefonica autorizada.

No quinto capitulo havera uma analise critica sobre o uso da prova emprestada no direito
brasileiro, demonstrando pontos considerados relevantes na jurisprudéncia das cortes
superiores.

Deste modo, diante da apresentacdo das situagdes ora elencadas sera possivel
compreender como as cortes superiores determinam o uso da prova emprestada e qual a

evolucdo da prova emprestada nos ramos do direito processual civil e direito processual penal.
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1 A PROVA

A prova demonstra a comprovacao da existéncia de um fato e de sua comprovacao,
porém, “ocorre que o direito nasce dos fatos e ndo houve até hoje nenhuma ciéncia ou saber
humano que fosse capaz de empreender uma reconstru¢do dos fatos absolutamente segura e
aceita por todos, para que o juiz pudesse limitar-se a dizer o direito e a ela aplicavel”. (Greco,
2003-2004, p.213-214)

Apesar da impossibilidade da reconstrugdo fatica, a convic¢ao do julgador ¢ formada
pelas provas apresentadas no processo, corroborando com as afirmativas apresentada pelas
partes, com respeito aos preceitos fundamentais e regras legais.

Segundo Avena (2017, p.315), a “prova é o conjunto de elementos produzidos pelas
partes ou determinados pelo juiz visando a forma¢do do convencimento quanto a atos, fatos e
circunstancias”.

Nota-se que o processo detém somente dos meios e 0 modo de conhecimento dos fatos
necessarios para decisdo judicial, embora a importincia no processo se dd para o cumprimento
das regras juridicas, sendo observadas, pode-se compreender que o resultado ndo terd muito
valor, j& que podera estar bem distante da realidade.

Desta feita, a indiferenga do resultado com os fatos demonstra que o processo se
justifica, de acordo com Greco (2003-2004, p.214) na inspiragdo divina da decisdo judicial,
aceita desde a Antiguidade grega, ou no poder absoluto do soberano, “que substituiu na Idade
Moderna o poder divino, ou no individualismo da livre convicgdo liberal, em que o juiz
emanava a lei do caso concreto, mas seguramente ndo satisfaz aos ideais democraticos do
Estado contemporaneo, que assenta a legitimidade politica do poder dos juizes na credibilidade
das suas decisdes”.

Para Avena (2017, p.315), “[...] a produgdo da prova objetiva auxiliar na formagao do
convencimento do juiz quanto a veracidade das afirmagdes das partes em juizo. Nao se destina,
portanto, as partes que a produzem ou requerem, mas ao magistrado, possibilitando, destarte, o
julgamento de procedéncia ou improcedéncia da acdo”.

Assim, a reconstrugdo pretérita dos fatos ndo pode ser feita de qualquer forma, mas
sendo necessario a sua clarificagdo coletiva que considera os caminhos corretos, ja que o fato
pretérito reconstruido ird formar uma convicgdo do julgador, considerada justa.

Portanto, sendo a prova € necessaria para averiguacao da existéncia de fatos pretéritos,
apesar da impossibilidade da reconstru¢do idéntica aos fatos pretéritos, as provas apresentadas

no processo devem subsidiar e fundamentar a convicg¢ao do julgador.
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1.1 Teoria Geral da Prova

A prova como objeto de investigacao cientifica segundo Pacelli (2020, p.416) “havera
sempre de ser geral, no sentido de examinar integralmente o conteudo e a esséncia daquele
objeto”.

Dito isto, serd visto nos topicos seguintes o conceito da prova, sua defini¢do, os meios

de obtencao, finalidade e quem possui o 6nus da prova.

1.1.1 Conceito de prova

O conceito de prova deve ser extraido ndo apenas do campo do direito, mas sim de todos
os ramos que faz buscas de solucdes e que tentam demonstrar a verossimilhanca sobre a
pesquisa que se realiza com o resultado obtido.

Assim, pretende-se fazer mencgdo aos ramos do direito processual civil e processual
penal concomitantemente, uma vez que a similitude conceitual possibilita a mesclagem,
mantendo somente as adversidades processuais especificas entre os ramos, porém sem a
realizacdo de corte na explanagdo do conteudo.

De inicio, prova ¢ por demais diverso no direito processual, segundo Rangel (2020, p.
421), “face a sua multipla utilizagdo, [...], significa ‘aquilo que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa; demonstracao evidente’.”.

Para Nucci (2020, p.231), “o termo prova origina-se do latim — probatio -, que significa
ensaio, verificagdo, inspe¢do, exame, argumento, razao, aprovagao ou confirmac¢ao. Dele deriva
o verbo provar — probare -, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por
experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar”.

Veja-se que ao se tratar de prova, o sentido se torna amplo, pois pode ser aplicado por
diversos ramos da ciéncia, em especial as que utilizam meios de experimentos e de objetividade
juridica, partindo de uma premissa em que o resultado pretendido s6 se tornara eficaz com
apresentacdao de uma resposta, comprovadamente.

Neste sentido, Silva e Gomes (2006, p.319) aduzem que a palavra prova ¢ apresentada

com significados:

“[...] podendo ser em uma linguagem vulgar, como também aquela utilizada por

juristas e cientistas, como exemplificacdo define que as ciéncias experimentais
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realizam uma confirmacdo do experimento ou fendomeno, cujo objeto tenha sito
utilizado em uma investigacao cientifica. De tal modo, na ciéncia juridica, a palavra
prova dentro de um processo se adere a um sentido de respeito de um determinado fato

que existiu.”

Verifica-se que, a prova pode partir de determinada ciéncia e terd um reflexo sobre o
pretendido, pode-se dizer que a prova que busca uma solug¢do para um determinado problema
de satde, terd como reflexo a confirmacao de que determinada acdo € (in)eficaz, conquanto que

no ramo juridico, a prova, como fumaca do bom direito, se tornaria uma comprovagao do fato.

“[...] o Direito defrontou-se com o tema da constru¢dao da verdade, experimentando
diversos métodos e formas juridicas de obtengdo da verdade, desde as ordalias e juizos
de deus (ou dos deuses), na Idade Média, em que o acusado se submetia a determinada
provacao fisica (ou suplicio), de cuja superacdo, quando vitorioso, se lhe reconhecia a
veracidade de sua pretensdo, até a introducdo da racionalidade nos meios de prova.”

(Pacelli, 2020, p.416)

Ademais, apesar do campo do direito atribuir a prova para comprovacao de fatos, a
palavra prova podera se referir a situagdes especificas, como a confirmag¢do de que os fatos que
¢ apresentado pelo autor de uma demanda sdo verdadeiros ou se as informagdes apresentadas
que fundamentaram a demanda ndo consistem na existéncia do fato, situacdo que leva o direito
a ser declarado favoravel ou ndo para o autor.

Segundo Rangel (2020, p.421), “no campo juridico, podemos conceituar prova como
sendo o meio instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de
comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como fundamento do
exercicio dos direitos da agdo ¢ de defesa”.

De tal sorte, aquele que ocupe o polo passivo da demanda pode arguir a existéncia do
fato, mas demonstrando divergéncia quanto as agdes realizadas que incidiram a demanda, como
também realizar a negativa daquilo que foi apresentado pelo demandante, até mesmo apresentar
uma situagdo impeditiva, prescritiva ou extintiva, e modificativa do fato que foi apresentado na

inicial.

“E preciso destacar que a descoberta da verdade ¢ sempre relativa, pois o verdadeiro

para uns, pode ser falso para outros. A meta da parte, no processo, portanto, ¢
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convencer o magistrado, por meio do raciocinio, de que a sua nogao da realidade ¢ a
correta, isto ¢, de que os fatos se deram no plano real exatamente como esta descrito
em sua peticdo. Convencendo-se disso, o magistrado, ainda que possa estar
equivocado, alcanga a certeza necessdria para proferir a decisdo. Quando forma sua
convicgdo, ela pode ser verdadeira (correspondente a realidade) ou errénea (ndo

» 2

correspondente a realidade), mas jamais falsa, que ¢ um “juizo ndo verdadeiro”.

(Nucci, 2020, p.231)

Deste modo, deve-se buscar as categorias de provas que sdo aceitas pelo juizo, a
aplicacdo de elementos que poderdo ser utilizados e permitam um arrimo daquilo suscitado em
um processo, € o uso da apresentacdo de provas sobre o fato.

De acordo com Pacelli (2020), “por mais dificil que seja e por mais improvavel que
também seja a hipotese de reconstrucdo da realidade historica (ou seja, do fato delituoso), esse

¢ um compromisso irrenuncidvel da atividade estatal jurisdicional.”

“[...] Monopolizada a jurisdi¢do, com a rejeicao de qualquer forma de solu¢do privada
e unilateral dos conflitos (sociais, coletivos ou individuais), impde-se a atuagdo do
Direito, sempre que presente uma questdo penal, entendendo-se por essa a pratica de
determinada conduta, por alguém, definida em Lei como crime, porque suficiente para
causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem ou valor juridicamente protegido.”

(Pacelli, 2020, p.416)

Para Nucci (2020, p.231) “sustentar que o juiz atingiu uma convicgdo falsa seria o
mesmo que dizer que o julgador atingiu uma “certeza incerta”, o que ¢ um contrassenso. Para
haver condenagao, exige-se que o magistrado tenha chegado ao estado de certeza, ndo valendo
a mera probabilidade (juizo que enumera motivos convergentes e divergentes acerca da
ocorréncia de um fato, prevalecendo os primeiros)”.

Portanto, o conhecimento do instituto da prova demonstra que pode ser originada de
diversos modos e métodos, através de seu compartilhamento entre processos, ramos do direito
e tribunais possuem limitag¢des, ndo sendo possivel a sua utilizagdo de qualquer jeito, e sim com
atribuig¢des legais que possibilitem a comprovagdo da existéncia do fato. Contudo, eivando-se
do uso de prova maculada, aquela forjada ou preparada, o que tornaria a prova intitil ao processo

(consoante o principio da “arvore envenenada”).



15

1.1.2 Da defini¢do de prova

A definicdo de prova, segundo Marinoni (2011, p.57) “reproduz a ideia de uma
reconstru¢do, inclusive, uma averiguacao de um fato, que faz com que o juiz tenha certeza sobre
o acontecimento, o que lhe possibilitara exercer a sua fun¢ao”.

Assim, a prova deve buscar uma afirmacdo sobre como ocorre a estrutura processual
sobre a prova, cujo modo de utilizagdo realiza o convencimento do juizo sobre a ocorréncia dos
fatos, ou possibilita que fique demonstrado a inexisténcia dos fatos, sendo estes realizados pelas
partes ou apresentados em material proprio, através de decisdo judicial com garantia da eficacia
da prestacdo jurisdicional.

Para Gomes Filho (2005, p.303) o tema da prova ¢ dos mais “importantes da ciéncia do
processo, na medida em que a correta verificacdo dos fatos em que se assentam as pretensoes
das partes ¢ pressuposto fundamental para a prola¢do da decisdo justa”.

Adentrando-se a prova processual, serd necessario aderir o conceito de Carnelutti (2003,
p.81), cujo “processo probatdrio se difere da busca da verdade material, isto €, ha uma diferenga
sobre a estrutura”.

Para Carnelutti (2003), “essa diferenciagdo, pelo que concerne a estrutura, o aspecto
estrutural, o processo probatdrio ndo ¢ mais que um processo tipico ou um meio de busca da
verdade dos fatos controvertidos, o qual parece apto para alcangar a finalidade (a verdade)
geralmente”.

Ja Marinoni (2011, p.61), “a busca pela certeza e pela verdade ideal sempre serd o alvo
do juiz na averiguacdo dos argumentos probatorios envolvidos no processo”.

Observa-se que a busca de uma certeza ou de uma verdade ideal faz com que o juizo
pondere os argumentos que sdo apresentados pelas partes de um processo, consiste em
aperfeicoar os mecanismos processuais € avangar no instituto da prova.

Neste norte, entende-se que o juizo deve considerar que a formagao do convencimento
estard ligada a prova que se encontra no processo, € entdo se possa emitir a decisdo judicial.
Para Carnelutti (2003) “a prova deve ser valorada como uma verdade legal de um fato,
demonstra¢do da verdade de um fato dada com os meios legais”.

Assim, compreender o sentido da prova através de um controle da verdade se torna
essencial para delimitar quais proposi¢cdes podem ser utilizadas, desde que corrobore a

afirmacdo do fato. Destarte, a verdade de fatos pretéritos.
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1.1.3 Dos meios de prova

A atribuicdo de uma decisdo judicial deve ser determinante pela prova que consta no
processo, sendo em qualquer seara, levando-se em consideragdo a diferenciacdo dos ramos do
direito, publico ou privado. Para Malatesta (2016) a prova analisada em um processo penal ¢
diferente da prova analisada em um processo civil, pois este analisa somente o que se encontra
presente nos autos, avalia uma confirmagao ou ndo, conquanto que aquele se busca uma verdade
real, aviltando o comparativo das provas, isto ¢, fazendo com que a analise ndo seja sobre
documentos acostados, mas sim se o fato ora imputado realmente ocorreu, transparecendo a
verdade dos fatos.

Atenta-se que ¢ necessaria uma discussao a respeito de que tipo valorativo a prova pode
se desenvolver no processo, pois em um processo cuja analise se baseia somente em
documentos deve ser avaliado se essa prova podera ser utilizada em outro processo como meio
proprio de confirmacdo de fatos ou se a prova que deverd transparecer uma verdade
independentemente da existéncia de documentos acostados deve prevalecer a subjetivacdo da
verdade.

Para Gomes Filho (2005, p.317), “os meios de prova referem-se a uma atividade
endoprocessual que se desenvolve perante o juiz, com o conhecimento e participacdo das
partes, visando a introducao e a fixacao de dados probatorios no processo”.

Segundo Nucci (2020, p. 232), “todas as provas, que ndo contrariem o ordenamento
juridico, podem ser produzidas no processo penal, salvo as que disserem respeito, por expressa
vedacdo do art. 155, pardgrafo tnico, do Codigo de Processo Penal, ao estado das pessoas
(casamento, menoridade, filiagdo, cidadania, entre outros)”.

Nesse sentido, no dispositivo supramencionado faz-se acatar o que dispde a lei civil, ja
que o estado de casado, “como regra, se faz com a apresentagdo da certiddo de registro civil, de
nada valendo outro meio probatério”. (Nucci, 2020, p. 232)

Para Nucci (2020, p.232-233), ha algumas restrigdes na lei civil que ndo valem no
processo penal, por exemplo, a lei processual civil autoriza o juiz a indeferir a produgdo de

prova testemunhal, quando versar:

“[...] sobre fatos “ja provados por documento ou confissdo das partes” ou quando “s6
por documento ou por exame pericial puderem ser provados” (art. 443 do CPC/2015).
Tal restricdo ndo vige em processo penal, pois, ndo dizendo respeito ao estado das

pessoas — Unica limitacdo admitida — pode a parte pretender ouvir testemunhas, ainda
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que seja para contrariar algo constante em qualquer documento ou mesmo para
confirmar ou afastar a credibilidade da confissdo, cujo valor ¢ relativo na esfera
criminal. De outra parte, como o magistrado ndo esta atrelado ao laudo pericial (art.
182, CPP), também podem ser ouvidas testemunhas para derrubar a conclusdo do

perito.”

No ordenamento juridico brasileiro se possui varias formas de apresentagdo e obtengao
de provas, assim, essa pesquisa demonstrard o uso da prova emprestada entre os ramos de
direito civil e penal brasileiro, € como o Superior Tribunal de Justica e Superior Tribunal

Federal entendem sobre o uso da prova emprestada.

1.1.4 Finalidade e objeto da prova

A finalidade para Nucci (2020, p.233) “é convencer o juiz a respeito da verdade de um
fato litigioso. Busca-se a verdade processual, ou seja, a verdade atingivel ou possivel (probalble
truth, do direito anglo americano)”.

Ja Coelho (2020, p.369) aduz que o “objeto da prova sdo os fatos imputados, porém nao
est4 correto. E que o que é provado (ou ndo) no processo sio as alegagdes das partes em relagio
aos fatos”.

Deste modo, ¢ impossivel a reconstru¢do no “processo da veracidade ou da falsidade de
um fato, razao pela qual o que interessa ¢ a confirmagdo de uma afirmacao acerca de um fato.
Devendo se ater que o conteudo da denuncia é exatamente uma afirmacao acerca de um fato
criminoso (supostamente) e o objeto da prova ¢ a veracidade ou a falsidade desse fato”. (Coelho,
2020, p.369)

De acordo com Filho (2005, p.316), o objeto de prova sdo “os fatos que interessam a
solug@o de uma controvérsia submetida a apreciagdo judicial. Com isso, pretende-se colocar em
especial evidéncia a circunstincia de que a atividade probatdria ndo se destina a informar o juiz
sobre as normas de direito positivo, mesmo porque tal conhecimento pelo juiz € presumido”.

Para Hartmann (2020, p.339), “a prova deve recair sobre fatos que normalmente sio
pretéritos, ou seja, aqueles que ja ocorreram”.

Segundo Filho (2005, p.316-317), “a prova ndo objetiva simplesmente reconstruir uma
realidade fatica como tal, mas na medida em que os fatos a serem provados constituam
pressuposto para a aplicagdo judicial do direito”.

Em similitude, tem-se o posicionamento de Nucci (2020, p.233-234), que expressa:
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“O objeto da prova sdo, primordialmente, os fatos que as partes pretendem demonstrar.
Excepcionalmente, a parte deve fazer prova quanto a existéncia e ao contetido de um
preceito legal, desde que se trate de norma internacional, estadual ou municipal (nestes
ultimos dois casos, caso se trate de unidade da Federacao diversa daquela onde esta o
magistrado), bem como no que toca a estatutos e regras internas de pessoas ou
personalidades juridicas. Provam-se, ainda, regras de experiéncia, porque, na esséncia,

sdo fatos reiterados.”

Observa-se que o objeto da prova ¢ a revelagdo da existéncia ou ndo do fato, assim, ha
algumas situacdes relevantes que devem ser ponderadas, no processo penal segundo Coelho
(2020, p.269), “nem todas as alegagdes faticas precisam ser provadas [..], ou seja, ndo ¢
necessario provar os fatos notdrios, axiomaticos, intiteis, irrelevantes e as presuncdes legais nao
precisam ser provadas, ja que ndo sdo objeto de prova”.

Nesse sentido, Nucci (2020, p.234) aduz que, “sdo fatos que independem de prova: a)
fatos notorios, que envolvem os evidentes e intuitivos; b) fatos que contém uma presung¢ao legal
absoluta; c) fatos impossiveis; d) fatos irrelevantes ou impertinentes”.

Destarte, mesmo entre os fatos relevantes, no processo civil de igual forma se tem alguns
que ndo precisam ser comprovados. Para Gongalves (2020, p.68), o CPC, no art. 374, os

cnumera:

“a) Os notodrios: aqueles de conhecimento geral, na regido em que o processo tramita.
Nao ¢ preciso que o fato seja de conhecimento global, bastando que seja sabido pelas
pessoas da regidio, no tempo em que o processo tramitava. E fato notério, por exemplo,
para quem vive na Grande Sao Paulo, que a regido tem sérios problemas de violéncia
urbana e criminalidade, e que o transito ndo flui com rapidez. Em uma cidade do
interior, pode ser considerado notério o fato de o rio que corta a cidade provocar
inundagdes frequentes nas casas da regido ribeirinha.

b) Os afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria: ndo ha necessidade
de prova dos fatos incontroversos. A confissdo a que alude esse dispositivo pode ser
aquela expressa pela parte, ou a ficta, que advém da revelia ou do descumprimento do
onus da impugnagdo especificada dos fatos (CPC, art. 341), quando eles produzirem

efeitos.
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c¢) Os admitidos, no processo, como incontroversos: héa certa superposi¢ao entre esta
hipotese e a anterior, porque os fatos confessados, expressa ou fictamente, sdo
incontroversos. Mas ha fatos incontroversos que dependem da produgdo de provas.
Sao aqueles enumerados nos incisos do art. 341 e no art. 345, em que a revelia ndo
produz efeitos. Nesse caso, mesmo que ndo haja contestacdo ou impugnagdo
especificada dos fatos, o juiz determinard a produgdo de provas. Portanto, nem sempre
a incontrovérsia a dispensara.

d) Aqueles em cujo favor milita presun¢do legal de existéncia ou veracidade: ha casos
em que o legislador faz presumir, de maneira absoluta ou relativa, a veracidade de
determinados fatos. A presunc¢ao relativa, juris tantum, ¢ aquela que admite prova em

contrario, e a absoluta, juris et de jure, ndo.”

Portanto, condizem os autores sobre a inutilidade de prova de determinados fatos, ja que
ndo valorizam a descoberta da veracidade do fato, mas sim, afasta uma visdo mais proxima das
provas que realmente possuem importancia, logo, o entendimento ¢ util no processo penal, mas
diverge no processo civil, j& que devera haver uma comprovagdo documental, como exemplo,
a imposi¢dao de recurso em instancia superior torna necessario a apresentagdo de feriado

municipal, logo, a ndo comprovagao enseja na prescri¢ao do prazo processual.

“A prova, assim, ¢ a verifica¢do do thema probandum e tem como principal finalidade
(ou objetivo) o convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados pelas partes,
conhecidos do juiz, convencendo-o de sua veracidade. Portanto, o principal
destinatario da prova € o juiz; porém, ndo podemos desconsiderar que as partes sao
também interessadas e, consequentemente, destinatdrias indiretas das provas, a fim de

que possam aceitar ou ndo a decisao judicial como justa.” (Rangel, 2020, p.421)

Conforme Nucci (2020, p.234), “os fatos notdrios sdo os nacionalmente conhecidos, ndo
se podendo considerar os relativos a uma comunidade especifica, bem como os atuais, uma vez

que o tempo faz com que a notoriedade se esmaega, levando a parte a produgdo da prova”.

“Dentre os notérios, situam-se, ainda, os evidentes — extraidos das diversas ciéncias
(ex.: lei da gravidade) — e os intuitivos — decorrentes da experiéncia e da logica (ex.: o
fogo queima). Os fatos que contém presung¢ao legal absoluta sdo os que ndo comportam

prova em sentido contrario (ex. o menor de 18 anos ¢ penalmente inimputavel). Os
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fatos impossiveis sdo aqueles que causam aversao ao espirito de uma pessoa informada
(ex.: dizer o réu que estava na Lua no momento do crime). Por derradeiro, os fatos
irrelevantes ou impertinentes sdo os que ndo dizem respeito a solu¢do da causa (ex.:
verifica¢do do passatempo preferido da vitima, se ndo guarda correspondéncia com o

fato imputado ao réu).” (Nucci, 2020, p.234)

De igual modo, Rangel (2020, p.421), esclarece que “a irresignacdo das partes em
aceitar como expressdo da verdade a decisdo judicial fundamentada em determinado material
probatério € queira, em principio, motivar o exercicio ao duplo grau de jurisdi¢do. Assim,
primordialmente, as provas destinam-se ao juiz e, secundariamente, as partes”.

Quanto ao objeto da prova, para Rangel (2020, p.421) “¢ a coisa, o fato, o acontecimento
que deve ser conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. S3o os fatos
sobre os quais versas o caso penal. Ou seja, ¢ o thema probandum que serve de base a imputagao
penal feita pelo Ministério Publico. E a verdade dos fatos imputados ao réu com todas as suas
circunstancias”.

De acordo com Rangel (2020, p.422), ndo pode confundir o objeto da prova com objeto
de prova. “Este significa que fatos ou coisas devem ser provados, pois, os fatos notdrios nao
necessitam ser provados, como, por exemplo, se o dia 25 de dezembro ¢ ou ndo Natal. Por fato
notorio entendemos aquele que ¢ do conhecimento de qualquer pessoa medianamente
informada, v.g., que Lampido foi o rei do cangago do Brasil”.

Deste modo, “o melhor, portanto, ¢ afirmar que o objeto de prova nao sdo os fatos nem
as alegacdes de fato, mas os pontos e/ou as questdes de fato levadas ao processo pelas partes,
ou de oficio pelo proprio juiz”. (Neves, 2016, p.990)

Portanto, o objeto de prova seria o que se precisa provar, se ¢ fato ou o direito.

1.2 Onus da prova

O 6nus da prova recai para aquele que possui o dever de produzir a prova. “Onus sdo
aquelas atividades que a parte realiza no processo em seu proprio beneficio. A lei ndo obriga as
partes a fazer prova, mas, se elas o fizerem, obterdo a vantagem de demonstrar suas alegacdes,
e, se se omitirem, sofrerdo as consequéncias da auséncia disso”. (Gongalves, 2020, p.70)

No direito processual civil, segundo Gongalves (2020, p.70), “antes do 6nus de provar,

as partes t€m o de alegar. Incumbe ao autor, na peticdo inicial, mencionar os fatos que sdo
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constitutivos do seu direito; e ao réu, na contestagdo, invocar eventuais fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos do direito do autor”.

Segundo Hartmann (2020, p.344), “compete a cada parte o 6nus de comprovar os fatos
que apresentarem em juizo, o que também abarca, por 6bvio, a responsabilidade de arcar com
os encargos financeiros para a produ¢do da aludida prova, que deverdo ser recolhidos antes de
se produzir a mesma”.

Para Neves (2016, p.997), “o 6nus da prova ¢, portanto, regra de julgamento, aplicando-
se para as situacdes em que, ao final da demanda, persistem fatos controvertidos ndo
devidamente comprovados durante a instru¢ao probatoria”.

Como se observa, o magistrado passa a criar sua convicgdo com as provas apresentadas
pelas partes. Assim, quem apresenta as provas possuem o conddo de prova-la, pois sdo fatos
constitutivos de seu direito, e o réu deve provar os fatos que possam desconstituir a alegacao
da parte autora.

“A discussao sobre a existéncia de um verdadeiro 6nus probatorio no processo penal
tem-se revelado dificil, especialmente em razdo das tentativas de transposi¢do pura e simples
de conceitos fixados para o processo civil.” (Gomes Filho, 2008, p.256)

No direito processual penal, o 6nus da prova possui simetria, o “termo 6nus provém do
latim — onus — e significa carga, fardo ou peso. Assim, 6nus da prova quer dizer encargo de
provar. Onus ¢ dever, em sentido formal, pois este ndo se constitui em obrigagdo, cujo nio
cumprimento acarreta uma san¢ao autonoma”. (Nucci, 2020, p.234)

Para Filho (2008, p.256), “no processo penal, a regra de julgamento baseada na
reparticdo de tal 6nus revela-se insuficiente, pois, como lembrou Giovanni Verde, o seu objetivo
ndo ¢ simplesmente o de alcangar a paz entre os litigantes, mas atingir, se possivel, a verdade e
a justica”.

Segundo Dezem (2020, p.608) “o 6nus da prova ¢ tema que ainda precisa ser melhor
(re)pensado por parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras que, ndo raro, aparentam neste

ponto manter verdadeiro didlogo de surdos”.

“Como regra, no processo penal, o 6nus da prova ¢ da acusacdo, que apresenta a
imputacdo em juizo através da dentincia ou da queixa-crime. Entretanto, o réu pode
chamar a si o interesse de produzir prova, o que ocorre quando alega, em seu beneficio,
algum fato que propiciaré a exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade, embora nunca o
faga de maneira absoluta. Imagine-se que afirme ter matado a vitima, embora o tenha

feito em legitima defesa. E preciso provar a ocorréncia da excludente, ndo sendo
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atribuicdo da acusagdo fazé-lo, como regra, até porque o fato e suas circunstancias
concernem diretamente ao acusado, vale dizer, ndo foram investigados previamente
pelo 6rgdo acusatorio. Saliente-se, no entanto, que tal 6nus de prova da defesa nao
deve ser levado a extremos, em virtude do principio constitucional da presuncio de
inocéncia e, consequentemente, do in dubio pro reo. Com isso, alegada alguma
excludente, como a legitima defesa, por exemplo, feito prova razoavel pela defesa e
existindo duvida, deve o réu ser absolvido e nao condenado. Assim, embora a acusa¢ao
tenha comprovado o fato principal — materialidade e autoria -, a divida gerada pelas
provas produzidas pelo acusado, a respeito da existéncia da justificativa, deve
beneficiar a defesa. Lembremos constituir dever da acusag@o provar que o réu cometeu
um crime, o que envolve, naturalmente, a prova da tipicidade, ilicitude e

culpabilidade.” (Nucci, 2020, p.234)

O CPP traz em seu artigo 156, caput, que a parte que alega o fato deve realizar a prova
de sua existéncia, ja que na auséncia o juizo ndo ira crer na argumentacao, rejeitando a alegacao
face a insuficiéncia probatoria.

Para Badaro (2019, p.173), o 6nus da prova se trata de uma

“[...] posicdo juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta
para que o sujeito possa obter um resultado favoravel. Em outros termos: para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, deverd praticar o ato previsto no
ordenamento juridico, sendo que a ndo realizacdo da conduta implica a exclusdo de tal

beneficio, sem, contudo, configurar um ato ilicito.”

Deste modo, Dezem (2020, p.608) explica que a maioria da doutrina, baseada no
disposto no art. 156, bem como em influéncias de direito processual civil, afirma “que o 6nus
da prova cabe a acusac¢do quanto a autoria e a materialidade, cabendo ao réu a prova dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado pela acusacdo”.

Assim, o 6nus da prova tem o conddo de ser provado pela parte que a alegar, isto &,
aquele que dispde sobre os fatos, sob pena de inexisténcia e desconsideracdo da alegacdo
pleiteada, acarretando a perda probatdria e oportunizando a parte contraria a veracidade das

informagdes apresentadas no processo.
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2 A PROVA EMPRESTADA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E PENAL
BRASILEIRO

A prova emprestada abarca varios métodos para que se transfira para outro processo,
nesse apreco podera se entender que essa pratica de empréstimo tem impacto significante e
pode ser o fator que determine o convencimento do julgador, situacdo diversa caso nao
houvesse o empréstimo da prova.

Assim, para uma melhor interpreta¢do sobre o uso da prova emprestada entre os ramos
do direito processual civil e penal brasileiro se entende mais adequado uma divisdo dos
conteudos, pois cada ramo possui uma esséncia propria, diversificada, apesar da sintonia entre
principios e sistematica processual.

Deste modo, pretende-se nesse capitulo demonstrar quais os principios aplicados a
prova encontrados na literatura, com isto compreender se o uso da prova emprestada estd em

harmonia com o ordenamento juridico.

2.1 No direito processual civil

2.1.1 Principios processuais aplicados a prova

Os principios norteiam o sistema juridico, ja que possuem regras basicas de uma ciéncia.
Para Silva (1987, p.87), faz-se alusdo a “principios norteadores da compreensiao do fendmeno
juridico, como simples instrumento para solucionar qualquer problema juridico”.

Por consequéncia, os principios refletem a legalidade da utilizagdo de prova emprestada
entre processos, resguardando direitos e garantias legais.

Portanto, abaixo discorrerd sobre principios apresentados em concordéancia na literatura,
como também a diversificagdo que ha entre autores, pois alguns deixaram de acrescentar

determinados principios aplicaveis a prova.

2.1.1.1 Principio do contraditério e da ampla defesa

O principio do contraditério e da ampla defesa dispde as partes sobre os atos

processuais, oportunizando a realizacdo de defesa, que podera ser feita ou ndo, caso assim o

desejarem, em conformidade com o art. 5°, LV da CF, que dispde “aos litigantes, em processo
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judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

“E preciso dar ciéncia ao réu da existéncia do processo, e as partes, dos atos que nele
sdo praticados, permitindo-lhes reagir aqueles que lhes sejam desfavoraveis. As partes tém o
direito de ser ouvidas e de expor ao julgador os argumentos que pretendem ver acolhidos.”
(Gongalves, 2020, p.67)

Para o autor supramencionado hd uma diferenca na aplicacdio do principio do
contraditdrio no processo civil e penal, este coloca em jogo a liberdade das pessoas, por isso
deve ter de ser real e efetivo, independente se o réu ndo quiser se defender, torna-se necessario
que o faga, conquanto que aquele, possui menor amplitude, pois “basta a ciéncia das partes do
que se acontece no processo, oportunizando sua reagdo, caso nao se defenda ou manifeste
sofrerd as consequéncias de sua inércia, ndo podendo o juiz forca-la”. (Gongalves, 2020, p.67)

Desta forma, também se depara com uma distingdo entre os principios, pois o principio
do contraditdrio segundo Theodoro Junior (2009, p.27-28) “consiste na necessidade de ouvir a
pessoa perante a qual serd proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de
pronunciamento durante todo o curso do processo”.

De igual modo, Burgarelli (2000, p.41) entende que o “contraditério diz respeito a
igualdade de oportunidade, j4 que em determinada circunstancia, para a qual se exige a
participagdo de duas ou mais pessoas, ainda que em conflito, quanto a determinado interesse”.

Para Burgarelli (2000, p.41), “o principio da ampla defesa se difere pela possibilidade
de por a parte contraria o uso de mecanismos diversos para defender-se”.

Assim, segundo Destefenni (2006, p.20), os dois principios ndo podem ser confundidos,

pois:

“A melhor forma de garantir as partes essa ampla defesa ¢ por meio do respeito ao
contraditério, pois esse principio ¢ que vai garantir a dialeticidade da relagdo
processual, de forma que tanto autor quanto o réu possam ser ouvidos antes de

qualquer decisdo acerca de suas diferentes pretensdes.”

Destarte, tais principios agem diretamente na produgdo de provas, pois, sendo elas
documentais, testemunhas ou periciais, ha a necessidade de a outra parte ter conhecimento para

que possa, querendo, defender-se.
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2.1.1.2 Principio do dispositivo

O principio dispositivo, encontra-se com previsdao no CPC em seu artigo 262, impondo
que todas as iniciativas do processo devem ser tomadas pela parte. Assim, Luiz Fux (2008,
p.45), expressa que “a autonomia da vontade no direito privado, ramo a que pertencem, em
regra, as relagdes litigiosas, impde ao Judiciario somente agir quando provocado pelas partes e
nos limites da provocacao”.

Houve uma evolucdo nesse conceito, assim deve ser considerado dois aspectos
fundamentais, o primeiro, ajuizamento das agdes, ja o segundo, a iniciativa da investigagdo dos

fatos e das provas que foram produzidas.

“Como o processo civil, em regra, versa sobre interesses disponiveis, que dizem
respeito a esfera privada do individuo, sempre prevaleceu o entendimento de que
competia as partes a iniciativa para a propositura da demanda e a exclusividade na
producgdo de provas. O juiz era duplamente inerte: ndo tinha poder para dar inicio ao
processo, nem para determinar as provas que entendesse necessarias para a sua
convicgdo. Ficavam ressalvados os processos que tratassem de interesses

indisponiveis.” (Gongalves, 2020, p.83)

Observa-se que o juiz ndo tinha o conddo de iniciar o processo, muito menos para
determinar quais provas realmente seriam Uteis para formacao de sua convicgao.

Em tempo, Santos (2007, p.76) aduzia que o principio dispositivo “na regra conforme a
qual o juiz depende, na instruc¢ao da causa, da iniciativa das partes quanto a afirmagdo e prova
dos fatos em que se fundam os pedidos™.

Quando se relacionava o principio dispositivo com a prova, dar-se-4 maior atengao, ja
“que a regra ¢ a iniciativa das partes, ja que sdo sujeitos processuais que estdo em condi¢des
ideais de averiguar mais os meios validos e eficientes para provar suas alegagdes”. (Theodoro
Junior, 2009, p.27)

Deste modo,

“Dai concluia-se que, no processo civil, a busca era pela verdade formal: o juiz decidia
de acordo com os elementos instrutdrios que haviam sido trazidos pelas partes. Nao
tinha poderes para determinar outras provas, ainda que estas lhe parecessem

imprescindiveis, para julgar adequadamente. Quando os elementos trazidos pelas
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partes ndo fossem suficientes, deveria o juiz decidir conforme as regras do 6nus da
prova: se nada ficou demonstrado, ele julgava em desfavor daquele que tinha o 6nus
de provar. Vigorava, pois, o principio dispositivo, ndo s6 naquilo que se relacionava a
propositura da demanda, mas a produgdo das provas. E isso constituia uma grande
diferenca entre o processo civil e o penal, no qual vigorava o principio inquisitivo, com
a possibilidade de o juiz investigar livremente, na busca da verdade real.” (Gongalves,

2020, p.83)

Portanto, o processo civil trouxe uma forma mais dindmica, retirando a imagem que
havia do juiz como um mero espectador, pois apenas observava o que as partes apresentavam
No processo.

Parafraseando Gongalves (2020), torna-se necessario distinguir a iniciativa para a
propositura da agdo ainda ¢ das partes, pois cabe a elas decidirem qual o momento oportuno

para tanto.

“No entanto, proposta a agdo o processo corre por impulso oficial, e o juiz, como
destinatério das provas, deve ter participagdo ativa na sua produ¢do. Deve indeferir as
provas requeridas pelas partes, quando impertinentes ou desnecessarias, e, ainda, no
siléncio delas, determinar as que lhe parecam necesséarias para um julgamento mais
justo. Estéa ultrapassada a ideia de que, no processo civil, o juiz deve contentar-se com
a verdade formal, quando a verdade real pode ser alcangada. O CPC, no art. 370, ndo
deixa duvidas a respeito, atribuindo ao juiz os mesmos poderes instrutorios que a

parte.” (Gongalves, 2020, p.83)

Neste interim, Theodoro Junior (2009), entende que “o principio dispositivo ¢
importante, pois em regra, impde limita¢cdes na iniciativa probatdria em varios dispositivos
legais que autorizem o uso de prova, dispondo ao juizo a faculdade de apreciar a iniciativa
probatoria”.

“Quanto a produgdo de provas, melhor seria dizer que vale o principio inquisitivo, tendo
o magistrado a possibilidade de investigar e determinar livremente as provas que entenda
pertinentes.” (Gongalves, 2020, p.84)

Deste modo, observa-se uma breve diferenga entre os principios, ja que o principio

dispositivo deve as partes impulsionem o processo, conquanto que o principio inquisitivo
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autoriza que o juiz o faca. Portanto, na matéria de provas deve preponderar o principio

dispositivo.

2.1.1.3 Principio da verdade real

A busca da verdade real ou material deve ser buscada nos processos em geral, ja que a
motivacdo da decisdo do juizo ira fundar-se, na verdade, dos fatos que promoveram o litigio, e
ndo em uma verdade presumida criadas por um padrdo de avaliagdo sobre as provas
apresentadas.

Segundo Ribeiro e Ribeiro (2005, p.269), “busca-se, incessantemente, na relacdo
processual, a verdade real dos fatos que deram origem ao litigio”.

De acordo com Theodoro Junior (2009, p.31), “ndo elimina o seu compromisso com a
verdade real, pois, antes de acolher qualquer presuncdo, a lei sempre oferece a parte
oportunidade de alegar e provar a efetiva veracidade dos fatos relevantes a acolhida da a¢do ou
defesa”.

Conforme visto, o principio da busca da verdade real ou material dos fatos ¢ de grande
importancia para o direito probatdrio, pois o juizo deve motivar sua decisdo acerca da

composi¢do do litigio.

2.1.1.4 Principio da isonomia

A Constitui¢do Federal em seu art. 5°, caput, deixou expresso que todos sdo iguais
perante a lei. De igual modo, o CPC traz em seu art. 139, I, que “o juiz dirigird o processo
conforme as disposi¢des deste Cddigo, incumbindo-lhe assegurar as partes igualdade de
tratamento”.

O artigo em comento trata sobre a aplicabilidade da isonomia entre as partes, apresenta
expressa determinag@o de assegurar as partes esse tratamento igualitario, sob pena de ofensa ao
principio da isonomia.

Neste interim, a igualdade que deve haver entre as partes estd atrelada ao principio
constitucional da isonomia, que para Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.59), tem o
significado de que “as partes e os seus procuradores possam ser tratados iguais, sem diferencas,
dispondo das mesmas garantias processuais”.

De tal maneira, Gongalves (2020, p.56) dispde que “sob o ponto de vista processual, a

isonomia revela-se pela necessidade de dar as partes tratamento igualitario, ficando-lhes
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assegurada a paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais
(art. 7° do CPC)”.

Logo, “dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”. (Nery Junior, 2004, p.72)

“O juiz deve conduzir o processo de maneira tal que garanta a igualdade das partes,
dando-lhes as mesmas oportunidades de manifestacdo, e decidindo a questdo posta em
juizo de forma que assegure a isonomia. A busca da igualdade substancial vai exigir
do julgador que, muitas vezes, seja mais tolerante com um dos litigantes, desde que
observe desequilibrio econdomico ou técnico entre eles. Deve o juiz ser mais paciente
com pequenas falhas formais que a parte mais fraca ou o seu advogado perpetrem e
examinar com mais condescendéncia as provas por ela produzidas. Nao se trata,
evidentemente, de perder a imparcialidade. Muito ao contrario, ¢ por meio desse
tratamento desigual que o magistrado poderd assegurar um resultado mais justo, o que
mostra que os principios da igualdade e da imparcialidade interagem.” (Gongalves,

2020, p.57)

Deste modo, ¢ necessario que se busque uma igualdade substancial, que seja possivel
fazer com que os sujeitos de diferentes condigdes sociais ou econdmicas consigam se igualar,

isto €, que possibilite um equilibrio processual entre as partes na relagdo processual.

2.1.1.5 Principio da proibi¢do da prova ilicita

O principio da proibicdo da prova ilicita possui previsdo constitucional em seu art. 5°
inciso LVI, prevendo a inadmissibilidade, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Atenta-se que o principio se refere a proibi¢do da forma de obtencdo probatoria, isto €,
em caso de prova obtida por meio ilicito, logo, tornar-se-4 ilicitas, sendo nulas.

Para Didier Jr. (2011, p.33), “o conceito de prova ilicita ¢ amplo, alcancando aquela
prova que ‘contraria o ordenamento juridico, visto pelo prisma dilatado da Constitui¢do, que
abrange tanto a ordem constitucional e a infraconstitucional quanto os bons costumes, a moral
e os principios gerais do direito”.

Tal principio ndo ¢ absoluto, apesar de consubstanciado pela CF, uma vez que ha

possibilidade de se admitir o uso de provas ilicitas.
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Entende-se que, a prova ilicita deve ser utilizada para comprovar fatos que comprovem
a verdade real, de outro lado, a prevaléncia do principio da proporcionalidade para a solugdo
do conflito.

Para Nery Junior (2004, p.198), deve-se garantir que “o principio da proporcionalidade
seja aplicado no uso da prova ilicita, contudo, que o bem da vida, mais digno de prote¢do que
o bem da vida violado pela ilicitude da prova”.

Ademais, aplica-se o entendimento do CPC/2015, em seu art. 372, em que “o juiz podera
admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar
adequado, observado o contraditorio”.

Deste modo, o uso da prova ilicita se torna valido quando for para comprovar um fato,
situacdo que na auséncia de sua apresentacdo a parte que precisasse provar o fato teria risco
iminente de prejuizo, ja que os fatos iniciais se tornariam irrefutdveis em contestagdo,

atribuindo valor probatdrio a convic¢do do juizo.

2.1.2 A prova emprestada no CPC

A prova em regra deve ser realizada dentro do processo em que sera utilizada para
convicgdo do juizo. Assim, a prova emprestada segundo Pinho (2020, p.752), “¢ aquela que,
tendo sido produzida em determinado processo (comunhdo interna), ingressa em outro, para o
qual ndo foi originalmente produzida (comunhao externa), como prova documental, mas tem
potencialidade de utiliza¢do e convencimento de sua natureza originaria (testemunhal, pericial,
etc.)”.

Segundo Neves (2016, p.1015) “em determinados casos, entretanto, em respeito ao
principio da economia processual, € possivel aplicar no processo prova ja produzida em outro
processo, em fendmeno conhecido por “prova emprestada’™’.

O CPC trouxe em sua atualizacdo de 2015 a previsdo expressa da prova emprestada no
art. 372, embora aceite na doutrina e jurisprudéncia, ndo havia previsao no CPC de 1973. Assim,
o artigo supracitado dispds que, “o juiz poderd admitir a utiliza¢do de prova produzida em outro
processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério”.

Para Neves (2016, p.1017), “por ndo prever expressamente se o contraditorio exigido
diz respeito ao processo de origem, de destino, ou a ambos, a divergéncia doutrinéria e a
tendéncia jurisprudencial ja existentes ndo tiveram modificagdes”.

Sendo assim, a prova emprestada sera transportada de forma documental com valor

originario, como se produzida no processo primitivo.
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Destaca-se que o CPC na atualizagdo de 2015 manteve a utilizagdo de prova atipica, que
em regra aceita a atipicidade dos meios de prova, situagdo diversa do CPP, que ndo possui
previsdo sobre a utilizagdo de prova atipica, mas que a prova emprestada podera ser utilizada

por analogia, no Codigo de Processo Penal em seu art. 3.°.

“Cada um dos meios tem seu modo e 0 momento oportuno para sua producao. Discute-
se, hoje, sobre a possibilidade de producdo de provas atipicas. S3o as que ndo estdo
previstas no ordenamento juridico, ainda que licitas. O nosso art. 369 ndo permite
duvidas a respeito: o rol de provas mencionado na lei ¢ numerus apertus. Como
exemplos de provas atipicas podem ser citados a prova emprestada, as constatacdes
feitas por oficial de justica e até, em casos excepcionais, 0 comportamento
extraprocessual das partes, como entrevistas concedidas a imprensa, que, a principio
irrelevantes, podem eventualmente ajudar na formacdo da convic¢do judicial”.

(Gongalves, 2020, p.83)

“E ainda que vozes, diga-se, isoladas, defendam a taxatividade, ndo € o que prevalece,
até mesmo porque a limitagdo dos meios de prova afrontaria a ampla defesa, principio com sede
constitucional.” (Pinho, 2020, p.753)

Ressaltava-se a importancia de dispor as partes a possibilidade de confronto, ja que a
prova atipica em processo civil disponibiliza as partes todos os meios legais, bem como os
legitimos, ainda que ndo sejam especificados no CPC.

Para Pinho (2020, p.753), “as provas atipicas tém valoragdo livre, mas condicionada a
motivagdo do julgador. Nem o Cddigo de Processo Civil de 1973, tampouco o Codigo de
Processo Penal vigente, dispensam tratamento sobre a prova emprestada”.

Portanto, ndo se verifica no CPC taxatividade para producdo da prova emprestada,
porém, com restrigdes impostas pela doutrina e jurisprudéncia limitando o seu alcance. Como
exemplo, a Stmula 591 do Superior Tribunal de Justica, dispde: “E permitida a “prova
emprestada” no processo administrativo disciplinar, desde que devidamente autorizada pelo
juizo competente e respeitados o contraditorio e a ampla defesa”.

Assim, a prova emprestada busca aproveitar fatos probatérios, evitando sua reproducao,
gerando economia processual, j& que numa eventual reproducdo os fatos ndo serdo de igual
modo o que justifica o uso da prova emprestada.

Ademais, o juizo possui deliberagdo para valorar a prova emprestada, ou seja, € livre

para atribuir o valor que entender razoavel, ndo se vinculando ao que fora produzido no
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processo originario, como também podera ndo valorar a prova emprestada, desqualificando-a
para o seu convencimento, caso se entenda pela sua inutilidade probatoria.

Hartmann (2020, p.338), aduz que “o CPC (art. 372) passa a admitir, expressamente, o
uso da “prova emprestada”, que € uma expressdo utilizada quando se junta no processo judicial
prova que tenha sido produzida em outro processo ou procedimento administrativo”.

Entretanto, o CPC em seu art. 372 s6 exige que haja observancia do contraditorio na
producdo da prova emprestada, com isto, tem-se a previsdo na CF em seu art. 5°, inciso LV e
no art. 9° do CPC, este principio ao ser negligenciado pode-se dizer que ndo havera processo,
Jj& que nao houve contraditorio.

“Apesar da inegével importancia da possibilidade aberta as partes de se aproveitarem de
prova ja produzida em outro processo, ha corrente doutrindria que afirma ser imprescindivel
que a prova tenha sido produzida entre as mesmas partes, sob pena de infragdo ao principio do
contraditdrio.” (Neves, 2016, p.1016)

De tal modo, Pinho (2020, p.754) expde que “a importancia do principio do
contraditdrio valorizou-se ainda mais com o seu prestigio pelas Cortes Internacionais que, em
sua jurisprudéncia, vém considerando o principio do contraditério como parte integrante dos
direitos humanos”.

Observa-se uma valoragdo ao respeito do principio do contraditério, pois impde a
necessidade de dispor as partes do processo o acesso as provas que estdo a ser produzidas,

propondo oportunidade de defesa.

“Parece correto entender que o contraditério ¢ o limite da utilizagdo da prova
emprestada, mas esse limite deve ser analisado no caso concreto, sendo admissivel que
a parte que ndo participou da producdo da prova pretenda utilizé-la contra a parte que
o fez. O contraditorio ¢ justamente a conjugacdo da informacdo + possibilidade de
reagdo + poder de influéncia, e caso a parte abra mao dessa reagdo nada havera de
irregular ou viciado. Imagine-se uma agdo civil publica movida pelo Ministério
Publico contra uma empresa de petroleo em razdo de polui¢do ambiental em alguma
regido litordnea. A pericia realizada ¢ francamente favoravel ao Ministério Publico,
indicando a poluicdo e a responsabilidade da empresa. Caso os pescadores da
localidade tenham ag¢des individuais contra a empresa poluidora cobrando seus
prejuizos em razdo do mesmo fato, ¢ inegavel que poderdo emprestar a prova pericial
produzida em processo do qual ndo participaram.” (Talamini apud Neves, 2016,

p.1016).
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“Esse principio impde que, ao longo do procedimento, seja observado verdadeiro
diadlogo, com participagdo das partes. Representa, entdo, a garantia ndo apenas de ter ciéncia de
todos os atos processuais, mas de ser ouvido, possibilitando a influéncia na decisdo”. (Pinho,
2020, p.754)

De acordo com Hartmann (2020, p.338), “logo, apresentado aos autos a prova
emprestada, ou seja, aquela produzida em outro processo ou procedimento administrativo, o
magistrado intimard a parte contraria para que se manifeste sobre a mesma, preservando o
contraditdrio exigido pelo novel dispositivo”.

De acordo com Pinho (2020, p.745), ainda se tem muitos pontos de tensdo no que se
refere a prova emprestada. Pois, “as provas documentais podem ser facilmente trasladas,
inclusive nos casos em que ha partes diferentes no processo do qual foi emprestada, pois, se

trata de prova pré-constituida”.

“[...] Nesse caso, ndo ha auténtica prova emprestada. As provas pré-constituidas dizem
respeito a fontes de conhecimento preexistentes ao processo, sendo criadas em
procedimentos extraprocessuais. Posteriormente, sdo apenas juntadas aos autos e
submetidas ao contraditorio. E as provas constituendas sdo constituidas e produzidas
com atos do processo, sendo formadas em contraditorio de partes e perante um juiz
terceiro e imparcial. E o caso da prova oral, da pericial e da inspegdo judicial. O
empréstimo das provas constituendas deve ser apreciado com acuidade.” (Pinho, 2020,

p.754)

Observa-se que se houver contraditorio entre as partes no processo na qual a prova foi
produzida, assim, ndo se tera problema em seu empréstimo. Ocorre que, se nessa transposicao
a prova foi produzida entre partes diferentes, surge uma complexidade.

Interessante ressaltar, que Pinho (2020, p.755) traz o entendimento de Pellegrini
Grinover, cujo aduz a necessidade de preservacdo de dois principios, que se traduzem em
requisitos.

Para o autor acima, o primeiro requisito sera o de “admissibilidade da prova emprestada,
onde sua producdo deve ser oriunda de processo formado com as mesmas partes, ja4 que na
auséncia de uma das partes recai em ofensa ao contraditério, uma vez que as partes possuem o

direito de participar de sua produ¢@o, em conformidade ao art. 5°, inciso LV da CF”.
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Ademais, a CF em seu art. 5° inciso LIII, traz a presenga do principio do juiz natural,
assim, em similitude, o contraditorio deve ser realizado no processo origindrio perante o juiz
que também devera ser o julgador da segunda acao.

Outrossim, além da observancia dos principios que regem a prova, seja No processo
originario que teve a produc¢do da prova, sendo testemunha, documental, pericial, etc., como no
processo ulterior o respeito aos principios que orienta a prova documental, ao processo que lhe
foi transferida.

De acordo com Pinho (2020), na prova emprestada h4 uma ponderacdo que deve ser

realizada, verifica-se que ha situagdes que podem ocorrer em seu translado:

“[...] como o caso de os litigantes serem iguais, um dos litigantes ser diferente ou
ambos os litigantes sdo diferentes. Nessa primeira situagdo, ndo se tera qualquer
controvérsia sobre o uso da prova emprestada, na segunda hipdtese, no caso de um dos
litigantes ser diferente ndo deverd ter eficacia, pois a parte contriria ndo teve
participag¢@o em sua producao, mas pode ser utilizada como adminiculo probatdrio que
aja na convic¢ao do magistrado, por fim, quando os litigantes forem diferentes, logo,

ndo deve ser admitida.” (Pinho, 2020, p.756)

E salutar que Pinho (2020) se posiciona de forma mais permissiva, adere & posi¢io de
que somente a parte que sera prejudicada pela prova emprestada deve figurar nos dois
processos. Assim, no caso da prova colhida em que nao houve a participagdo da parte que sera
prejudicada por ela, o juiz deve avaliar se a sua valoragdo probatdria deve ser relevante face o
baixo grau de contraditorio. Portanto, o magistrado ndo deve limitar o uso da prova quando
houver participag@o idéntica das partes e objeto da prova, pois o instituto da prova emprestada
entraria em xeque. Diferente de Neves (2016) e Gongalves (2020), que ndo demonstram a
posicao favoravel ao processo.

Portanto, em atribuicdo perfunctoria se percebe que a parte que sera prejudicada podera
suscitar nulidade da prova, isso se acaso ndo tiver sido parte do contraditorio no processo
originario, considerando mais adequado a posi¢ao que fora adotada por Pinho (2020), uma vez
que se as partes do processo forem diferentes no processo em que teve a elaboragdo da prova o
contraditdrio ficard fragilizado, pois, ja houve a produgao probatéria e ndo sera possivel realizar

questionamentos a respeito dos meios para obtengdo do resultado.
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2.2 No direito processual penal

2.2.1 Principios processuais aplicaveis a prova

No entendimento de Dezem (2020, p.596) “vérios sdo os principios aplicaveis as provas
no processo penal. E importante notar que estes principios nao se excluem mutuamente. Embora
analisados separadamente, estes principios devem ser aplicados de maneira conjunta na solugao
dos temas referente a prova”.

Portanto, abaixo discorrera sobre principios apresentados em concordéancia na literatura,
como também a diversificagdo que ha entre autores, pois alguns deixaram de acrescentar

determinados principios aplicaveis a prova.

2.2.1.1 Principio da autorresponsabilidade das partes

A autorresponsabilidade das partes atribui que cada parte que alega um fato devera
provar, isto €, a parte sera responsavel pela producio da prova.

Nesse sentido Dezem (2020, p.596), aduz que “tal principio leva em conta a ideia da
prova como Onus e, entdo, significa que cada um dos sujeitos processuais ¢ responsavel pelas
consequéncias de sua inatividade”.

Demais autores pesquisados ndo trouxeram este principio relacionado a produgdo
probatéria. Embora, entendem que tal principio possui relagdo com os ritos processuais, assim,
verifica-se uma diretiva mais acertada de Dezem (2020), pois o principio demonstra que a parte
deve arcar com o 6nus da sua inatividade, erros e negligéncia, ja que devera realizar em juizo a

comprovag¢do daquilo que entenda necessario.

2.2.1.2 Principio da aquisi¢do ou comunhao da prova

Trata-se de um principio de que a prova nao ¢ exclusiva de apenas uma das partes, assim,
Dezem (2020, p.596) aduz que, “em verdade, a prova colhida serve ao processo e, portanto,
serve tanto a acusagdo, a defesa e ao juiz”.

Para Rangel (2020, p.426), a “palavra comunhao significa ato ou efeito de comungar,

participagdo em comum em crengas, ideias ou interesses”.



35

“Se considerarmos que a conexdo implica reunido das infragdes penais para
julgamento simultaneo, a prova passara a integrar o mesmo processo. Logo, se o caso
penal de determinado processo € composto por dois crimes conexos, ainda que a
medida probatdria restritiva de direitos fundamentais seja determinada para apurar
apenas um dos crimes, ¢ inevitdvel que o material probatorio ingresse no processo
regido pelo principio da comunhdo da prova, de modo que passara a ser “prova do
processo”, podendo ser utilizada por ambas as partes e em relagdo a todos os fatos 14

apurados.” (Lopes Jr., 2020, p.621)

“Referindo-se a prova, portanto, quer-se dizer que a mesma, uma vez no processo, fica
disponivel aos sujeitos processuais (partes e juiz), ndo obstante ter sido levada apenas por um
deles.” (Rangel, 2020, p.426)

De acordo com o autor supra, a Lei n° 11.719/2008 excepciona a prova testemunhal: se
o Ministério Publico arrola Ticio como testemunha, pode desistir de sua oitiva sem o
consentimento da parte contraria e vice-versa, salvo o juiz que podera ouvir a testemunha, se

quiser (art. 401, §2°, CPP).

“Uma vez trazidas aos autos, as provas ndo mais pertencem a parte que as acostou,
mas sim ao processo, podendo, desse modo, ser utilizadas por quaisquer dos
intervenientes, seja o juiz, sejam as demais partes. Em nome dessa sistematica, por
exemplo, € que ndo se pode, em tese, admitir a desisténcia da oitiva de testemunha
arrolada por um dos polos sem a anuéncia do outro, pouco importando se quem a

arrolou foi a acusag@o ou a defesa.” (Avena, 2017, p.317-318)

Merece atencdo ao fato de que a prova faz parte do processo, pois qualquer das partes
poderd produzir, assim, ao ser inserida ao processo qualquer das partes poderd utilizar,
prevalecendo o principio da comunhao da prova.

Neste interim, Rangel (2020, p.426) alude que o principio da comunhdo da prova “¢ um
consectario logico dos principios da verdade processual e da igualdade das partes na relacao
juridico-processual, pois as partes, a fim de estabelecer a verdade historica nos autos do
processo, ndo abrem mao do meio de prova levado aos autos”.

Portanto, a lei possibilita que o magistrado ouga quem quiser, mesmo se as partes

desistirem da oitiva. Rangel (2020, p.426) traz um exemplo:
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“A parte (autor ou a defesa, ndo importa) junta aos autos um documento que, a
principio, ¢é-lhe favordvel. Porém, apds determinada reflexdo, percebe que aquele
documento podera lhe acarretar prejuizos. Nesse caso, ndo tem o direito de retirar o
documento dos autos sem o consentimento da parte contraria, e, mesmo que com 0
assentimento desta, pode o juiz resolver avaliar o documento para posterior

valoragdo.”

Deste modo, sdo poucos autores que discorrem sobre o principio, assim, tem-se uma
relacdo os principios da verdade processual e da igualdade das partes, ja que as provas que
forem produzidas ou inseridas, serdo compartilhadas entre as partes e terd uma prevaléncia pelo

magistrado, estabelecendo a aplicagdo do principio da comunhao das provas.

2.2.1.3 Principio da oralidade

O principio da oralidade segundo Dezem (2020, p.597) “é formada por outros quatro
principios: (i) principio da imediagdo; (ii) principio da concentracdo dos atos processuais; (iii)
identidade fisica do juiz; (iv) irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias”. Tem-se uma jungao
de principios para a formagao do principio da oralidade.

Assim,

“Com as reformas trazidas pelas Leis n.° 11.719/08 e Lei n® 11.689/08, a oralidade
também passou a ser regra dentro do procedimento comum, repercutindo inclusive no
ambito do sistema probatério. Com base nesse postulado, a regra € que as provas serdo
produzidas oralmente, na presenca do juiz, devendo ser observada a identidade fisica
do juizo (art. 399, pardgrafo 2° do CPP), aplicavel ao processo penal.” (Coelho, 2020,
p.337)

O art. 399, §2° do CPP, positiva o principio da identidade fisica do juiz o processo penal,
inexistente antes da lei 11.719/2008. Segundo Dezem (2020, p.597), trata-se de salutar
“inovag¢ao do legislador, de ha muito requerida pela doutrina e pela propria jurisprudéncia”.

Portanto, a aproximacao da producdo da prova probatoria com o magistrado do caso,

possibilita uma dinamicidade com a instrug¢do processual.
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“Além do j& mencionado (sub)principio da identidade fisica do juizo, podemos
destacar a (i) concentracdo, segundo a qual as provas deverdo ser prioritariamente
produzidas em unica audiéncia ou no menor numero possivel (art. 400, §1 do CPP), a
(i1) imediatidade ou imediagdo, segundo a qual o juiz deve ter contato direto com as
provas no momento de sua produgdo, além também da (iii) irrecorribilidade das
decisdes interlocutorias. Essa tltima ¢ uma regra estabelecida para evitar sucessivas e
constantes interrup¢des de marcha processual. De modo a compatibilizar isso com a
ampla defesa, deve-se ter em mente ser possivel atacar tais decisdes através de agdes
autonomas de impugnacao (ex.: habeas corpus e mandado de seguranca) ou mesmo de
trazer tais irresignacdes em preliminares de eventual futura apelacdo criminal.”

(Coelho, 2020, p.337)

Neste interim, “tanto quanto possivel, as provas devem ser realizadas oralmente, na
presenca do juiz. Isto existe para que, nos momentos relevantes do processo, predomine a
palavra falada, possibilitando-se ao magistrado participar dos atos de obtenc¢do da prova”.
(Avena, 2017, p.317)

Destarte, o principio da oralidade em conectividade ao principio da identidade fisica do
juiz, estabelece que este ird realizar a instru¢do e devera sentenciar, positivando o principio da

oralidade.

2.2.1.4 Principio da verdade real

O principio da verdade real aclara o fato praticado como uma rememoragao, em idéntico
acontecimento, trazendo consigo uma verdade a qual necessita ser exposta, pois sem ela ndo
haveria fato a ser enfrentado em uma acusagao.

Para Dezem (2020, p.598) “a questdo da verdade real normalmente ¢ vista a partir da
licdo classica de distingdo entre verdade material (real, substancial) e sua dicotomia com a
verdade formal”.

Assim, segundo Coelho (2020, p.312), “o valor “verdade real”, paulatinamente, galgou
importancia superior a prote¢do da liberdade individual, legitimando o juiz instrutor, que
investigada, fragilizando a imparcialidade”.

Segundo Pacelli (2020, p.422), “o chamado principio da verdade real ainda rende
inameros frutos aos aplicadores do Cédigo de Processo Penal, geralmente sob o argumento da

relevancia dos interesses tratados no processo penal. A gravidade das questdes penais seria
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suficiente para permitir uma busca mais ampla e mais intensa da verdade, ao contrario do que
ocorreria, por exemplo, em relagdo ao processo civil”.

Para o autor supramencionado, “a busca da verdade real, comandou a instalagdo de
praticas probatdrias as mais diversas, ainda que sem previsao legal, autorizadas que estariam

pela nobreza de seus propositos: a verdade”.

“Com o advento da CF de 1988, essa verdade real, material ou substancial ndo mais
encontra guarida, em face da adog¢do do Sistema Acusatorio no processo penal,
exigindo-se o redimensionamento de varios institutos ligados a producdo da prova,
sobretudo no que respeita a iniciativa probatoria do juiz. A separacdo das fungdes, a
gestdo da prova e a imparcialidade do julgador sdo pedras angulares do sistema
acusatorio, demandando uma nova conformagao da ideia de verdade.” (Coelho, 2020,

p.312)

Nesse sentido, Lima (2020, p.70), aduz que, no processo penal, “vigorava o principio
da verdade material, também conhecido como principio da verdade substancial ou real. A
descoberta da verdade, obtida a qualquer preco, era a premissa indispensavel para a realizagdo
da pretensdo punitiva do Estado.”

Para Lima (2020) essa busca da verdade material se justificada com a pratica de
arbitrariedades e violagdes de direitos, transformando-se, assim, num valor mais precioso do
que a propria prote¢do da liberdade individual.

Outrossim, Coelho (2020) e Lima (2020) retratam a verdade real como verdade material
ou substancial, que por ora foi utilizada no processo penal na época em que predominava o
sistema inquisitivo, atualmente se entende que ha um equivoco ao se equiparar com a verdade
material, ja que esta esta presente no conjunto probatorio apresentado nos autos, inseridos pelas
partes do processo, especificadamente na seara civil, diversa do direito penal.

Neste sentido, Lopes Jr. (2020, p.423-424) clarifica que:

“Enquanto o processo civil aceita uma certeza obtida pela simples auséncia de
impugnacdo dos fatos articulados na inicial (art. 341, CPC/2015), sem prejuizo da
iniciativa probatoria que se confere ao julgador, no processo penal ndo se admite tal
modalidade de certeza (frequentemente chamada de verdade formal, porque
decorrente de uma presungdo legal), exigindo-se a materializacdo da prova. Entdo,

ainda que ndo impugnados os fatos imputados ao réu, ou mesmo confessados, compete
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a acusacdo a produg¢do de provas da existéncia do fato e da respectiva autoria, falando-

se, por isso, em uma verdade material.”

Desta forma, a verdade real tornou-se relativizada, ja que ndo € possivel ter a verdade
absoluta, pois os fatos ndo podem ser reproduzidos de igual forma, o que leva a se utilizar a
expressao da verdade possivel.

Assim, “desde logo, porém, um necesséario esclarecimento: toda verdade judicial €
sempre uma verdade processual. E ndo somente pelo fato de ser produzida no curso do processo,
mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza exclusivamente juridica”. (Pacelli,
2020, p.422)

Acerca da inutilidade na distingdo entre verdade material e verdade formal comporta

registrar a licdo de Marco Antonio de Barros (apud Dezem, 2020, p.598):

“Ja ndo se atribui sentido logico e util ao emprego das expressdes ‘principios da
verdade material’ e “principio da verdade formal’, notadamente porque destituidos de
base cientifico que justifique a distin¢@o por eles enunciada. Tais principios perderam
aquele encanto que seduziu intensamente a doutrina antiga, pois, seja no processo civil,
seja no processo penal, interessa hoje pura e simplesmente descobrir a verdade,
atributo de um juizo racional no qual firma-se a certeza do julgador. E a verdade
. ~ . ~ ‘
possivel de ser descoberta na ag¢do penal ¢ apenas e tdo somente a ‘verdade

processual’.”

De tal modo Lopes Jr. (2020, p.564):

“[...] hd o mito da verdade real, pois ¢ intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitorio; com o “interesse publico” (cldusula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a
busca de uma ‘“verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a tortura em
determinados momentos historicos); e com a figura do juiz-ator (inquisidor). O maior
inconveniente da verdade real foi ter criado uma “cultura inquisitiva” que acabou se
disseminando por todos os 6rgdos estatais responsaveis pela persecucao penal. A partir
dela, as praticas probatdrias mais diversas estdo autorizadas pela nobreza de seus

propositos: a verdade.”
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Assim, Dezem (2020, p.600) se posiciona em admitir que ¢ impossivel uma
“reconstrucdo histéria dos fatos tais como se deram, eleva a responsabilidade das partes na
produgdo probatoria. Assim, em andlise sobre o que estd a ser produzido no processo, pode-se
dizer que ndo se chegard a verdade real, mas sim a uma verdade substancial que eleva a
convic¢ao do magistrado sobre os fatos”.

Neste sentido, tem-se o entendimento de Ferrajoli (apud Lopes Jr., 2020, p.564):

“[...] que a verdade substancial, ao ser perseguida fora das regras e controles e,
sobretudo, de uma exata predeterminacdo empirica das hipoteses de indagagdo,
degenera o juizo de valor, amplamente arbitrdrio de fato, assim como o
cognoscitivismo ¢€tico sobre o qual se embasa o substancialismo penal, e resulta
inevitavelmente solidario com uma concepg¢ao autoritaria e irracionalista do processo

penal.”

Destarte, a legitimagdo da verdade sera formal ou processual, j4 que € necessario o

respeito das regras que considere as circunstancias, no aspecto penal, relevante.

“A verdade formal surge em contraposi¢do a verdade material e encontra a sua melhor
expressdo no brocado latino quod non est in actis non est in mundo, que significa o
que ndo estd nos autos ndo estd no mundo. Diante principio da verdade formal, a
decisdo do juiz deve se pautar pela prova constante nos autos processuais. Parece que
a verdade formal ¢ aquela espelhada no processo — nas provas coligidas —, que pode
ou ndo ter correspondéncia com os fatos que aconteceram no mundo externo ao

processo.” (Grubba, 2017, p.273)

Segundo Grubba (2017, p.273), “a nogdo de verdade formal é propria do processo penal
acusatorio, no qual a gestdo das provas estd nas maos das partes — ministério publico e defesa

— e a sentenca deve se fundar nessas provas coligidas”.

“A verdade processual ndo pretende ser a verdade. Nao ¢ obtida mediante indagagdes
inquisitivas alheias ao objeto processual, mas sim condicionada em si mesma pelo
respeito aos procedimentos e garantias da defesa. A verdade formal ¢ mais controlada
quanto ao método de aquisi¢do e mais reduzida quanto ao conteudo informativo que

qualquer hipotética verdade substancial.” (Ferrajoli apud Lopes Jr., 2020)
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De acordo com Grubba (2017, p.283), “parece ser possivel afirmar que o processo penal,
enquanto instrumento de garantia, ndo busca uma verdade formal ou material, mas busca um
conhecimento proposicional bem justificado para ancorar a decisdo judicial”.

Deste modo, ndo se pretende realizar a distingdo entre os aspectos conflitantes
doutrindrios, mas sim esclarecer que por mais que ndo se atinja a verdade absoluta ndo quer
dizer que ha impossibilidade de se ter uma direcdo correta no processo, 0 que ocasiona o

reconhecimento da verdade sobre os fatos.

2.2.1.5 Principio da liberdade probatoria

A atuagdo do principio traz um duplo aspecto, pois age no objeto da prova e em seus
mecanismos probatorios.

Segundo Rangel (2020, p.426) o principio da liberdade da prova “é um consectario
l6gico do principio da verdade processual, ou seja, se o juiz deve buscar sempre a verdade dos
fatos que lhe sdo apresentados, 6bvio nos parece que tem toda a liberdade de agir, com o fim
de reconstruir o fato praticado e aplicar a ele a norma juridica que for cabivel”.

Em acordo com Eugénio Florian (apud Dezem, 2020, p.600), “todos los objetos pueden
ser llevados a prueba en el processo y com cuaquier médio probatorio, com tal que no lo prohiba
la ley ni se opongan a €l los principios de nuestro sistema juridico o las leyes de la moral social”.
Também Cafferata Nores afirma que no principio da liberdade probatdria tem-se a ideia de que
“em el proceso penal todo puede ser probado y por cuaquier médio de prueba”!.

Verifica-se que a prova pode ser produzida por qualquer meio no processo, possuindo
seu valor probante e valorativo pelo juizo, aplicando-se os principios constitucionais em
garantia de uma ordem social, o que garante as partes a legitima garantia de que podera produzir
as provas que lhe achar necessarias.

De igual modo, Coelho (2020, p. 338) aduz que o “principio da liberdade probatéria ndo
se trata de um mandamento absoluto, ao contrario, comporta — importantes — exce¢des. Em sua

esséncia, tem-se que a carga probatdria recai entre as partes do processo penal”.

! Tradugdo livre: todos os objetos podem ser testados no processo ¢ com qualquer evidéncia, desde que a lei ndo
0 proiba ou os principios do nosso ordenamento juridico ou as leis da moral social se oponham a isso ”’. Também
Cafferata Nores afirma que ndo existe o principio da liberdade probatodria devido & ideia de que “no processo penal
tudo pode ser provado e por qualquer meio de prova”.
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Destarte, deve-se ponderar que ndo ha uma ampla e irrestrita liberdade probatoria, mas
sim que deve quem acuse detenha de um maior grau, conquanto que quem se defende possua
menor grau, nas limitagdes probatorias.

Assim, destaca-se “como limitagdes probatorias o uso da prova ilicita e a violagdo das
chamadas privileges, por exemplo, o privilégio do sigilo na relagdo advogado cliente”. (Dezem,

2020, p.600)

“A liberdade da prova, portanto, ndo ¢ absoluta, pois muitas vezes o juiz estara
coarctado em sua pesquisa sobre a verdade dos fatos. O fundamento dessa limitagdo
estd em que a lei considera certos interesses de maior valor do que a simples prova de
um fato, mesmo que seja ilicito. Pois os principios constitucionais de prote¢do e
garantia da pessoa humana impedem que a procura da verdade utilize-se de meios e
expedientes condendveis dentro de um Estado Democratico de Direito.” (Rangel,

2020, p.426)

Observa-se que essa liberdade possui restri¢do, o juiz podera com base na lei intervir na
produgdo de provas ilicitas, garantido as partes um processo justo.

De toda forma, “a carga probatdria recaird prioritariamente entre as partes no processo
penal, ndo havendo que se falar em limitacdo as modalidades e espécies probatdrias
expressamente previstas na legislagdo vigente”.

Portanto, estara diante de uma prova que fora admitida no processo, mas ¢ contraria aos

preceitos constitucionais, especialmente ao da dignidade da pessoa humana.

2.2.1.6 Principio do nemo tenetur se detegere (vedacdo da producdo de prova contra si

proprio, principio da ndo autoincriminagdo ou nemo tenetur se ipsum accusare)

Tal principio ndo estd expresso na Constituicdo, mas em interpretacdo sistematica se
observa sua previsao no art. 5°, LXII, o preso sera informado de seus direitos, entre os quais de
permanecer calado.

De acordo com Pacelli (2020, p.483), “o principio atua ainda na tutela da integridade
fisica do réu, na medida em que autoriza expressamente a ndo participagao dele na formagao da
culpa. Atua no controle da qualidade e idoneidade do material probatorio, bem como no

controle da motivagdo das decisdes judiciais, sobretudo as condenatorias™.
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Segundo Dezem (2020, p.602) “ndo ¢ possivel obrigar o indiciado ou o acusado de
qualquer crime a submeter-se coercitivamente a exames de DNA. Bafometro e todos os demais
que dependam de sua colaboragdo”.

Do mesmo modo, Coelho (2020, p.325), o principio possui o significado de que
“ninguém pode ser obrigado a colaborar para sua propria destrui¢do, o que no ambito processual
deve ser compreendido como a colaboracdo para comprovar sua autoria, participagdo ou
materialidade delitiva”.

Outrossim, “do exercicio do direito de siléncio ndo pode nascer nenhuma presungao de
culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico para o imputado™. (Lopes Jr., 2020, p.154-
156)

Portanto, trata-se de um principio de facil atengdo, pois dispde ao indiciado ou acusado
o direito de ndo se incriminar, isto €, de ndo fazer prova contra si, ja& que quem acusa devera
apresentar as provas contundentes e robusta sobre o delito ora imputado, de outra forma, o
sujeito passivo ao se omitir na colabora¢ao nao podera sofrer nenhum prejuizo juridico, ja que

esta a exercer o seu direito de siléncio.

2.2.1.7 Principio da presun¢do de inocéncia

O principio da presunc¢do de inocéncia estd expresso na Constituicdo, em seu art. 5°,
LVII, considerando que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
senten¢a penal condenatoria, também ¢ tema debatida em convengdes e tratados internacionais,
com inumeras repercussdes e debates.

Segundo Bechara (2011, p.318), “o principio deve ser entendido como a garantia de que
o estado geral de inocéncia somente sera quebrado a partir da observancia do devido processo
legal e de todas as garantias incidentes sobre a disciplina do processo”.

Para Coelho (2020, p.316), “a Constitui¢ao exige o tratamento como “ndo culpavel” até
o transito em julgado, ao passo que a Conven¢do Americana de Direitos Humanos trata a
presuncao de inocéncia até que seja legalmente comprovada a sua culpa”.

Tem-se a ideia de que se trata do duplo grau de jurisdi¢do, cujo limite da duracdo dessa
presuncao de inocéncia cessara ao passo do transito em julgado da condenacio.

Ademais, “implica uma restri¢do cognitiva, na medida em que veda qualquer afirmagao
definitiva de culpabilidade sendo apds o transito em julgado da condenagdo e a consequente

observancia dos respectivos efeitos principais e secundarios”. (Bechara, 2011, p.318)
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Assim, o objetivo, “primordialmente, que o 6nus da prova cabe a acusagdo e ndo a
defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razao pela qual, para
quebrar tal regra, torna-se indispensavel ao Estado-acusacdo evidenciar, com provas
suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu”. (Nucci, 2020, p.7)

No direito processual penal, teve atengdo ao momento da possibilidade de prisdo do
acusado, visto que a sua presun¢ao de inocéncia cederia diante de provas ou fatos que lhe aponte
autor do delito.

A lei n.° 12.403/2011, alterou a redagdo do art. 283% do CPP, impede que se tenha a
prisdo em decorréncia da sentenca penal condenatéria, necessario o transito em julgado, ou que
no curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.

Houve uma modificagio no artigo supramencionado pela lei n.° 13.964/2019°,
conhecida como pacote anticrime, em que altera parte do texto legal. De acordo com Rangel
(2020, p.21), “a constituigdo ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém serd
considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal condenatoria (art. 5°, LVII)”.

Nesse sentido, para o autor supra o que difere € a certeza da culpa, o que ndo coloca o
acusado presumidamente inocente.

Para Dezem (2020, p.607), “em verdade ndo ha presun¢do alguma. Melhor se mostra
falar em status de inocéncia, ou seja, o acusado mantém o status de inocente durante todo o

processo, até que haja o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

“[...] a presuncdo de inocéncia deve conduzir a uma pré-ocupagao dos espacos mentais
decisorios do juiz, gerando uma respectiva preocupacao, por parte do juiz, em assim
tratar o acusado até que a acusagdo derrube a presungdo, comprovando a autoria e a
materialidade do crime. Sempre recordando que no processo penal ndo existe
distribuicdo de cargas probatdrias, sendo atribuicdo, exclusiva, ao acusador. Nao ha
que se fazer analogias com o processo civil, uma vez mais advertimos.” (Martins apud

Lopes Jr., 2020, p.590)

2 CPP. Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada da
autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redagdo dada pela Lei n°
12.403/2011)

3 CPP. Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal
transitada em julgado. (Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)
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Assim, a presun¢do de inocéncia demonstra ser um status sobre o acusado, pois até que

venha sentenca condenatodria definitiva ndo podera ser classificado como culpado.

2.2.1.8 Principio da audiéncia contraditoria

Trata-se do principio que admite uma contraprova e na literatura utilizada somente por
Dezem (2020, p.608) trouxe esse principio em relagdo a prova, dispondo que “ndo sendo
admissivel a produgdo de qualquer prova sem o conhecimento e a atuagdo da parte contraria”.

Assim, possui relevancia processual, pois as partes devem ter conhecimento de que tipo
de prova estd sendo juntada ao processo, uma vez que a sua auséncia de conhecimento também

ofenderia o principio do contraditério.

2.2.2 A prova emprestada no CPP

A prova emprestada ¢ aquela “tomada de um processo, em que foi originalmente
produzida, para também gerar efeitos em outro processo, em atengdo ao direito a prova das
partes ou em razao de economia processual” (Demczuk, 2012, p.285)

Segundo Lopes Jr. (2020, p.614), “a prova emprestada entende-se aquela obtida a partir
de outra, originariamente produzida em processo diverso”. De tal modo, Pacelli (2020, p.465),
“a prova emprestada ¢ a prova obtida a partir de outra produzida em processo distinto”.

Para Dezem (2020, p.614), dispde que “prova emprestada designa a utilizacdo da prova
em um processo que fora produzida em outro processo. Este transporte da prova de um processo

para o outro ¢ feito pela forma documental”.

“Como prova emprestada compreende-se aquela que, produzida originariamente em
um determinado processo, vem a ser apresentada, documentalmente, em outro. Para
que seja admissivel, é preciso que ambos os feitos envolvam as mesmas partes e que,
na respectiva producdo, tenha sido observado o contraditério. Satisfeitas estas duas
condi¢des, terd a prova emprestada o mesmo valor das demais provas realizadas dentro
do processo. Ausentes, contudo, perderd muito de seu valor probatorio, devendo ser

considerada como simples indicio.” (Avena, 2017, p.326)
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De acordo com Coelho (2020, p.371), “quando falamos em prova emprestada estamos
a nos referir aquela utilizada em processo diverso daquele em foi efetivamente produzida. Nesse
cendrio, a prova emprestada ostentard sempre a forma documentada" (sic).

Para Nucci (2020, p.232) a prova emprestada “¢ aquela produzida em outro processo e,
através da reproducdo documental, juntada no processo criminal pendente de decisdo.”

De tal modo, Rangel (2020, p.447) diz que a prova emprestada “¢ aquela que foi
produzida em um processo e transladada (transferida) para outro”.

Veja, que ha uma manutencdo conceitual no empréstimo da prova, trata-se de uma
transferéncia das provas produzidas em um processo findo ou em andamento para outro que se
encontra em andamento.

Segundo Nucci (2020), o juiz pode leva-la em consideracdo, embora deva ter a especial
cautela de verificar como foi formada no outro feito, de onde foi importada, para saber se houve

o indispensavel devido processo legal.

“Essa verificagdo inclui, naturalmente, o direito indeclinavel ao contraditorio, razao
pela qual abrange o fato de ser constatado se as mesmas partes estavam envolvidas no
processo em que a prova foi efetivamente produzida. Ex.: o depoimento de uma
testemunha pode ser extraido de um feito e juntado em outro, mas torna-se
indispensavel saber se se tratava das mesmas partes envolvidas, pois, do contrario,
deve a testemunha ser novamente inquirida, permitindo-se que a parte ausente
promova as suas reperguntas. Solu¢do diversa iria ferir o devido processo legal.”

(Nucci, 2020, p.232)

Interessante o posicionamento de Nucci, pois apresenta que € necessario o
conhecimento estar a conhecimento do juiz a origem da prova, e suas peculiaridades que fora
produzida no processo, ou seja, deve além da apresentacdo da prova de outro processo, torna-
se obrigatorio o conhecimento de como essa prova teve sua producdo probatoria, ja que €
possivel que o devido processo legal tenha sido sucumbido ou despercebido por uma das partes,
ensejando, desde logo, a nulidade da prova no processo em que se apresenta.

Ademais, aplica-se o entendimento do CPC/2015, em seu art. 372, em que “o juiz podera
admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar
adequado, observado o contraditério”.

De tal modo, também se entende que tera uma transferéncia documental entre processos,

pois a prova produzida ingressara noutro processo, sem necessidade de a prova ser reproduzida
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para uma reandlise fatica, assim contém a forca valorativa do juizo, apesar de que o juizo nao
necessariamente ¢ obrigado a dar o idéntico valor que teve nos autos que foi produzida.
Contudo, a prova emprestada no CPP ndo ¢ utilizada de qualquer modo, sendo
necessario o preenchimento para procedibilidade, seguindo requisitos em que poderd se
transportar noutro processo. Para Rangel (2020, p.447) “é necessario a aplicagdo de requisitos
a prova emprestada, pois a prova ao ser transportada para o processo no qual se quer fazer a
prova ndo tem a mesma eficdcia que teve no processo do qual ¢ originaria”.
Destarte, Coelho (2020, p.371) também alude sobre a exigéncia de alguns requisitos,
sendo:
@) a prova do primeiro processo tenha sido produzida perante o juiz natural;
(ii) a prova produzida no primeiro processo tenha possibilitado o exercicio do
contraditdrio perante a parte do segundo processo;
(iii)  que o objeto da prova seja 0 mesmo nos dois processos;
(iv)  que o ambito de cogni¢do do primeiro processo seja 0 mesmo do segundo

Processo.

De acordo com Rangel (2020) “o uso da prova emprestada para ter a mesma eficacia ¢
necessario exigir alguns requisitos, mormente quando se tratar de prova oral (testemunhos,

interrogatorios, esclarecimentos orais dos peritos etc.)”.

“No caso do processo penal e de agdo penal de iniciativa publica, deve ser entre o
Ministério Publico e o réu, digamos, Ticio. Tratando-se de acdo penal de iniciativa
privada, deve ser entre o ofendido e o réu, digamos, a titulo de exemplo, Caio. Pois, se
a acdo for proposta pelo representante legal do ofendido, pensamos ndo se tratar das
mesmas partes. A lei processual penal, em seu art. 34, legitima o ofendido ou seu
representante legal, portanto, dois sdo os legitimados. Nesse caso, se a a¢do originaria
foi proposta pelo ofendido em face de Caio e se quer transportar a prova para outro
processo que foi instaurado pelo representante legal do ofendido em face de Caio, nao
temos as mesmas partes. Apenas o réu ¢ o0 mesmo, porém o autor ndo. Tratando-se de
partes diferentes, a prova emprestada ndo tem a mesma eficacia que tinha no processo
original e, por isso, deve se submeter, no processo peara o qual foi transferida, ao crivo
do contraditorio. Se a prova for testemunhal, o juiz deve marcar audiéncia para a oitiva

dela para que as partes possam contraditd-las, pois o contraditério que houve no
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processo original (de onde foi transferida) ndo foi entre as mesmas partes. Do

contrario, servira apenas como indicio.” (Rangel, 2020, p.447)

Outro exemplo ¢ citado por Pacelli (2020, p.465), em uma agdo penal instaurada contra

determinados réus:

“[...] € possivel, por exemplo, que, no caso de morte de uma testemunha, a acusagio
obtenha uma certiddo de inteiro teor do depoimento por ela prestado em outra agdo
penal, envolvendo os mesmos fatos e outros acusados. Essa prova, assim obtida, seria

denominada emprestada, porque produzida efetivamente em outro processo.”

Em alusdo, faz mais sentido a necessidade de as partes ser idénticas, pois transparece
ndo existir ofensa aos principais principios aplicados a prova. Veja-se, o principio ao
contraditério de uma testemunha, em que pese a instrugdo ter respeitado os principios, a parte
em que terd que abarcar a prova emprestada restard impossibilitada do contraditorio, salvo, de
uma nova oitiva, conforme preleciona Rangel.

Sendo essas polémicas enfrentadas sobre a observancia ao contraditorio, para Coelho
(2020, p.372), “como se pode considerar uma prova testemunhal o depoimento de uma
testemunha que uma das partes ndo pode contraditar, fazer o exame cruzado? Isso ndo seria
possivel!”.

Deste modo, a prova emprestada serd um elemento de convicgdo quando as partes do
processo tiveram participado de sua producdo no processo em que fora produzida
originariamente, resguardado o contraditério e o devido processo legal, logo, estando em

consonancia aos preceitos constitucionais e legais.
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3 ANALISE JURISPRUDENCIAL: A PROVA EMPRESTADA E O STJ E STF

3.1 A prova emprestada na jurisprudéncia do STJ

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ¢ composto por, no minimo, 33 ministros,
distribuidos em 6 turmas, atua no cumprimento da legislagdo infraconstitucional, resguarda a
correta aplicagdo das leis e consolida suas jurisprudéncia.

Na atualidade, o STJ possui 6 (seis) turmas, (1) uma primeira se¢do e (1) uma corte
especial, considerados 6rgaos julgadores, com atua¢ao de 33 ministros distribuidos.

A forma utilizada para pesquisa no site do STJ ocorreu do modo a seguir, no primeiro
momento realizou-se uma pesquisa ampla, sem especificacdo do ramo processual, objeto de
estudo da pesquisa, no campo de busca inseriram-se somente as palavras prova empresta. Com
isso obtivemos 624 julgados*, todos distribuidos nas turmas, se¢des e corte especial.

Verifica-se a distribuigdo abaixo.

Tabela 1 — Quantidade de julgados sobre a prova emprestada no STJ

Primeira Turma 43
Segunda Turma 106
Terceira Turma 36
Quarta Turma 26
Quinta Turma 181
Sexta Turma 127
Primeira Se¢do 48
Terceira Secao 45
Corte Especial 12
TOTAL 624

Fonte: STJ, 2021.

Os julgados encontrados demonstram a totalidade de processos que tiveram apreciagao
sobre o uso da prova emprestada, sem delimitacdo temporal ou processual.
Assim, a pesquisa visa esclarecer o posicionamento adotado pelo STJ sobre o uso da

prova emprestada no ramo do direito processual civil e penal. Importante destaque ¢ que sera

# Consulta realizada na data de 30/janeiro/2021, no site www.stj.jus.br.
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analisado o entendimento sobre o uso da prova emprestada com a aplicagdo do CPC de 1973 e
o novo CPC de 2015, modificacdes significativas na seara processual civil, o CPC de 1939 ndo
teve retorno de julgados. De tal modo, sera realizado a analise do CPP/1941, embora haja
constantes modificagdes processuais se buscard analisar os julgados considerados mais
relevantes sobre o tema, com isto, compreender qual o entendimento aplicado pelo STJ com as

modificacdes legislativas perante as turmas, se¢des e corte especial.

3.1.1 Analise jurisprudencial da prova emprestada no CPC

A analise do uso da prova emprestada com base no CPC traz um estudo sobre a
jurisprudéncia do STJ, uma vez que o CPC que seré apreciado serda o de 1973 e o novo CPC de
2015, destaque que o CPC de 1939 nao retornou dados sobre a existéncia de julgados com
relacdo ao uso da prova emprestada.

Assim, no site do STJ utilizou-se no campo de pesquisa as palavras - prova emprestada
— com a delimitagdo processual no campo de pesquisa avangada, ou seja, inserido no campo
especifico da busca em jurisprudéncia a limitacdo para o CPC/1973, posteriormente para o
CPC/2015, cujo trouxeram julgados com a devida limitagdo processual.

Destarte, houve o retorno dos dados conforme tabela abaixo.

Tabela 2 — Quantidade de julgados sobre a prova emprestada no STJ com aplica¢do do CPC/1973 e CPC/2015

CPC/1973 CPC/2015
Primeira Turma 11 Primeira Turma 2
Segunda Turma 47 Segunda Turma 5
Terceira Turma 27 Terceira Turma 1
Quarta Turma 14 Quarta Turma 3
Quinta Turma 28 Quinta Turma 13
Sexta Turma 3 Sexta Turma 3
Primeira Se¢do 3 Primeira Se¢do 1
Terceira Secao 6 Terceira Secao -
Corte Especial 1 Corte Especial 1
TOTAL 140 TOTAL 29

Fonte: STJ, 2021.5

5 Consulta realizada na data de 30/janeiro/2021, no site www.stj.jus.br.
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Em atencdo aos dados obtidos no site do STJ, observa-se que houve redugdo
significativa de casos analisados sobre o uso da prova emprestada. Assim, serd analisado o
posicionamento de cada uma das turmas, secdes e corte especial, por fim, avaliara se as turmas
seguem o mesmo posicionamento adotado na aplica¢do e uso da prova emprestada ou se ha

divergéncias.

3.1.1.1 Primeira Turma

A primeira turma do STJ de acordo com a pesquisa realizada, julgou 11 processos com
a aplicagdo do CPC/1973 e 2 processos com a aplicagdo do CPC/2015.

Assim, serd realizado uma analise crescente, apresentando julgados mais antigos,
considerados relevantes, até os julgados mais recentes.

O primeiro® julgado ndo se relaciona com o uso da prova emprestada, pois se trata de
acdo tributdria em que o relator dispde de que a interpretacdo que devera ser emprestada de
determinada lei, veja que estd diante de uma analogia e ndo de empréstimo de prova que ird
propor a solucdo da lide.

Houve o primeiro entendimento pela turma sobre o uso da prova emprestada no

CPC/1973 em 18/03/2004. Trata-se de uma agdo rescisoria’ em que a parte buscava anulagio

® EDcl no REsp 273.765/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/10/2001, DJ
04/02/2002, p. 297.

7 RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA. EXCEPCIONALIDADE. FALSIDADE APURADA
ANTERIORMENTE A PROPOSITURA DA ACAO RESCISORIA, SEM CONTRADITORIO E COM
INFIRMACAO DA EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA (ART. 474, DO CPC). SEGURANCA
JURIDICA QUE IMPOE PARA A DESCONSTITUICAO DO JULGADO A EXATA TIPICIDADE ENTRE A
HIPOTESE DE CABIMENTO DA ACAO RESCISORIA (ART. 485, VI, DO CPC). FALSIDADE
COMPROVAVEL EM PROCESSO CRIMINAL OU NO CURSO DA ACAO RESCISORIA.

DECISAO BASEADA UNICAMENTE NA PROVA FALSA. INOCORRENCIA.

1. A agdo rescisoria ¢ instrumento excepcional posto romper a coisa julgada, instrumento consubstanciador da
promessa constitucional da "seguranca juridica". 2. A¢ao de ressarcimento procedente posto comprovada a fraude
na alienacdo de agdes com notavel prejuizo para a entidade publica. 3. Alegagdo de prova falsa existente
anteriormente a propositura da agdo rescisoria, obtida sem contraditorio, por isso que unilateral e tardia. 4.
Revelando-se instrumento de estrita utilizagdo ¢ mister para o acolhimento do iudicium rescindens que a prova
seja produzida em processo criminal de falsidade ou no curso da ac¢do rescisoria, atributos que nao ostenta a prova
inquisitorial precedente & agdo rescisoria. 5. Fraude objetivamente atestada e imputavel ao advogado da Prefeitura
e irmdo do prefeito, o que justificaria, no iudicium rescisorium a imputagdo da responsabilidade in eligendo. 6.
Deveras, a sentenca rescindenda baseou-se em outros documentos que nio o supostamente falso,
desconfigurando a causa petendi eleita para a acio rescisoria, mercé de a referida e suposta prova falsa nao
ter sido produzida nem em processo criminal nem no curso da resciséria, por isso que imperiosa a
prevaléncia da regra do art. 474, do CPC (tantum iudicatum quantum disputatum debebat) quanto a conclusdo
da agdo ressarcitoria, cuja condenacdo se pretende desconstituir. 7. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nesta parte, provido. (REsp 471.732/MA, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/03/2004,
DJ 19/04/2004, p. 154) (Grifei)
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de sentenga que utilizou prova forjada pelo Oficial de Justica a época, na agdo rescindenda o
Ministério Publico, autor da agdo, aduziu que a parte beneficiada com a sentenca rescindida
pelo tribunal de justica deveria ser revista, posto que o decreto condenatdrio ndo se baseou na
prova emprestada.

O relator entendeu que “essa prova nao foi realizada nem no curso da rescisoria, nem
em processo criminal conclusivo. Repita-se: a suposta prova que, alids, conclui ter havido a
fraude que sustentou a procedéncia da acdo de ressarcimento, foi realizada em inquérito sem
contraditdrio, tendo, in casu, a natureza de prova emprestada, unilateral e tardia.”

Interessante o posicionamento no sentido de que a rescisdo da sentenca, so sera possivel
(art. 485, VI, do CPC/1973) “quando a condenagdo tiver sido efetivamente baseada no
documento cuja falsidade possa ser comprovada na préopria a¢do rescisoria ou por forga de
sentenca criminal”.

Assim, teve-se a primeira aplicacdo do uso da prova emprestada pela primeira turma do
STJ, a parte teve contra si investigacdo criminal com confec¢do de prova falsa, esta utilizada
em uma agdo civil, embora a prova tenha sido falsa, assevera a parte que ndo teve o
contraditdrio, ofensa aos principios constitucionais, com isto deveria ter acarretado a nulidade
da prova emprestada que fora analisada no processo condenatorio, uma vez que a convic¢ao do
magistrado na seara civil se d& por todas as provas apresentadas, e que, possivelmente a prova
falsa gerada em uma investigacdo criminal e utilizada em um processo civil, induziu o
magistrado a erro.

Na presente acdo rescindenda o relator discriminou a necessidade de averiguagdo do
decreto condenatorio, pois “s6 € possivel se a condenagdo tiver sido efetivamente baseada no
documento cuja falsidade possa ser comprovada na préopria a¢do rescisoria ou por forga de
sentenga criminal”.

Assim, a primeira turma de forma implicita, trouxe que para utilizagdo da prova
emprestada a parte prejudicada deveria ser a mesma do processo ulterior, como também a
possibilidade de uma condenagao na seara civil sem o contraditorio no processo criminal, apesar
da prova produzida ser originada em fase investigatoria inquisitiva.

Destarte, a primeira turma do STJ em 2007% trouxe o entendimento de que as partes
deveriam ser iguais ou a0 menos ser detentor do contraditorio, em sede de apreciagdo de voto

vencido a parte prejudicada alegou o inconformismo do uso da prova pelo tribunal de justica,

8 REsp 933.345/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/08/2007, DJ
20/09/2007, p. 262
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pois a prova emprestada havia sido produzida em processos em que nem a recorrente € nem
seus antecessores tomaram parte, por evidente que nenhum valor tem aquela prova frente a eles.

Em voto vencido, o ministro Jos¢ Delgado acatou a ilegalidade do uso da prova
emprestada, com entendimento de que as partes devem ser idénticas no processo, como também
teriam o conddo de participar do contraditorio.

Outra decisdo importante pela primeira turma foi o reconhecimento prescricional de
juntada da prova emprestada, em 2014 a turma acatou a posi¢do de que a prova emprestada
deveria ser ofertada na petigdo inicial e contestagdo’, ndo o fazendo, ha a preclusio temporal
(art. 183, CPC/1973).

Posteriormente, houve mais 5 julgados com aplicagdo do CPC/1973, decisdes ocorridas
até o ano de 2019, mantendo o posicionamento apresentado. Ademais, ainda h4 a¢des pendentes
que foram protocoladas antes da vigéncia do CPC/2015, tudo indica a permanéncia dos
entendimentos acima explanados.

Ap6s a vigéncia do CPC/2015, conforme a pesquisa realizada no site do STJ houve o
retorno de 2 (dois) julgados sobre o uso da prova emprestada, protocolados apds a sua vigéncia.
Esses 2 (dois) casos se relacionam com o ramo do direito administrativo.

O primeiro julgado ocorreu em 03/10/2017 e se trata de agravo interno'® em recurso

ordinario em mandado de seguranca, em que a parte autora requereu pedido de aposentadoria

® ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. PROVA EMPRESTADA DA ESFERA PENAL.
AUSENCIA DE JUNTADA NA CONTESTACAO. PROVA CUJA CIENCIA O DEMANDADO TINHA
MUITO TEMPO ANTES DA APRESENTACAO DA SUA DEFESA. PRECLUSAO. ART. 300, 396 ¢ 397 DO
CPC. PROVA NAO SUBMETIDA AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. INVALIDADE.
PRECEDENTES STJ. INVERSAO DO JULGADO, IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO VERBETE
SUMULAR 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Ndo ha omissdo no acérdio recorrido quando o Tribunal de
origem pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos
suficientes para embasar a decisdo. 2. Embora se admita no dmbito das a¢des por improbidade administrativa a
juntada de prova emprestada da seara criminal, essa modalidade probatdria ndo esta imune aos efeitos da preclusdo
(CPC, arts. 396 e 397). 3. Na espécie, a decisao criminal transitou em julgado mais de um ano antes do prazo para
a apresentacao da contestagdo pelo demandado. 4. Prova emprestada que, além de preclusa, ndo foi submetida,
conforme assentado pelo acérdao recorrido, ao contraditério e 4 ampla defesa, condig¢des sem as quais nio
ostenta nenhum efeito probante. Precedentes STJ. 5. A inversdo desse juizo demandaria, necessariamente, novo
escrutinio do acervo probatdrio dos autos, providéncia que ndo se mostra possivel na via especial por for¢a do
enunciado sumular 7/STJ. 6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 296.593/SC, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/02/2014, DJe 11/02/2014) (Grifei)

10 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA. NAO CABIMENTO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO DISCIPLINAR. SANIDADE
MENTAL. INEXISTENCIA DE DUVIDA RAZOAVEL. INSTAURACAO DE INCIDENTE. NAO
OBRIGATORIEDADE. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. 1. Na atual sistematica processual ndo ha
previsdo para a instauragdo de incidente de uniformizagao de jurisprudéncia. Além de os arts. 118 ¢ 119 do RISTJ
terem sido revogados pela Emenda Regimental n. 22 de 2016, os arts. 926 a 928 do CPC/2015, ndo obstante tragam
disposi¢des acerca da necessidade de serem respeitadas a uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da
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compulsdria, pois houve instaurado contra si processo administrativo disciplinar, envolvido em
operacao da Policia Federal, que resultou em sua demissdo. O uso da prova emprestada se
originou quando a Comissdo optou por solicitar a 4* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro
copia do interrogatdrio 1a prestado pelo recorrente nos autos de acdo penal a que respondia,
utilizando o documento como prova emprestada.

Houve o entendimento da legalidade do uso da prova emprestada, com a seguinte
redagdo no relatdério “admite-se, no processo administrativo disciplinar, a utilizagdo de prova
emprestada, extraida de feito em curso na esfera criminal, ndo havendo que se falar em dbice a
utilizacdo de tal prova pela Comissdo Processante”.

Assim, a turma julgou em unanimidade denegando o pedido do autor e aceitando o uso
da prova emprestada de processo-crime, este em que o autor era réu.

Atenta-se na permanéncia do entendimento firmado na vigéncia do CPC/1973 em que
o uso da prova emprestada deveria ocorrer somente em processos que detinham de parte
idéntica no processo questionado que fora prejudicada, como também sé haveria nulidade se a
sentenca fosse baseada unicamente na prova emprestada, e esta deveria ser falsa, o que no caso
acima a prova era legal e parte prejudicada era a mesma no processo originario, como também
aqui, houve o contraditério.

O segundo julgado!! ocorreu em 17/02/2020 e também tratou do ramo do direito
administrativo, em que a parte autora buscou a nulidade do processo administrativo disciplinar,
que de igual modo, o processo administrativo disciplinar teve embasamento em provas
produzidas em processo-crime em que a parte figura como réu.

A relatora assinalou em seu voto que a parte participou da apura¢do dos fatos no
processo administrativo disciplinar, ouviu testemunhas com defesa técnica, a realizou

apreciagdo das provas emprestadas do processo-crime em que era réu.

jurisprudéncia, ndo estabelecem nenhum incidente de uniformizagio. 2. Consoante entendimento desta Corte, ndo
havendo duvida razoavel acerca da sanidade mental do servidor, ndo estd a comissdo processante obrigada a
instaurar o incidente. 3. Hipdtese em que a questdo foi efetivamente submetida a autoridade superior, que concluiu
ndo haver duvida razoavel acerca da sanidade mental do acusado, motivo pelo qual indeferiu o pedido de
instauragdo do incidente. 4. Pelos mesmos fatos apurados no processo administrativo disciplinar, o servidor
respondeu a processo criminal onde prestou normalmente seus depoimentos, sendo certo que naquela sede nao
houve nenhuma arguic@o de sua inimputabilidade ou requerimento de instauragdo de incidente de sanidade mental.
5. Admite-se, no processo administrativo disciplinar, a utilizacdo de prova emprestada, extraida de feito em
curso na esfera criminal, nio havendo que se falar em ébice a utilizacio de tal prova pela Comissao
Processante. Precedentes. 6. Agravo interno desprovido. (Aglnt no RMS 44.643/RJ, Rel. Ministro GURGEL DE
FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 29/11/2017) (Grifei)

i AglInt no RMS 60.208/MS, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/02/2020, DJe 20/02/2020
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Destarte, a primeira turma entende ser legal o uso da prova emprestada em que a parte
que sera prejudicada tenha participado do processo de origem, manteve o posicionamento da

turma apds atualizacdes legislativas.

3.1.1.2 Segunda Turma

A segunda turma teve o maior numero de decisdes que se relacionaram ao uso da prova
emprestada, resultou 47 julgados com base no CPC/1973, assim, sera discorrido sobre decisdes
que tiveram relevancia tematica, com interesse de identificar a evolu¢do e modificagdo de
entendimento da presente turma.

De inicio, analisa-se o primeiro julgado'? realizado em 1996, recurso especial que
discutiu a possibilidade do uso da prova emprestada de forma tacita, isto ¢, trouxe o uso da
prova emprestada com advento de copias da sentenga, do acordao prolatados nos autos dos
embargos de terceiro.

O ministro relator Ari Pargendler traz o entendimento de que no CPC/1973 deve em
processo do mesmo ramo de direito processual seja as partes idénticas, como também que
tivesse o contraditorio entre as partes.

Atenta-se, ao trazer as copias de sentenga e acérddo como prova emprestada em um
recurso especial, € alegar a utilizagdo das copias em processo diverso, mas do mesmo ramo de
direito processual.

Portanto, tem-se o entendimento inicial da necessidade de que as partes sejam idénticas
no processo originario em que houve a produgdo probatoria, assegurado o contraditério.

Em 2004 teve 2 (duas) decisdes'® que relacionaram sobre o uso da prova pericial
emprestada, e em ambas decisdes se constatou a exigéncia implicita de partes idénticas aos

processos que originaram a producdo probatdria, com respeito ao contraditorio.

12 PROCESSO CIVIL. 1. PROVA. QUEM PENSA TER ADQUIRIDO A PROPRIEDADE PLENA DE
VEICULO AUTOMOTOR, E SE VE SURPREENDIDO PELA APREENSAO JUDICIAL DO BEM, QUE SE
ENCONTRAVA GRAVADO COM RESERVA DE DOMINIO, SO PRECISA INSTRUIR A ACAO DE
INDENIZACAO CONTRA O ESTADO COM O CERTIFICADO DE REGISTRO FORNECIDO, SEM
QUALQUER RESSALVA, PELO DETRAN. 2. FATO, E NAO PROVA EMPRESTADA. A SENTENCA E O
ACORDAO, QUE NOS EMBARGOS DE TERCEIRO, RESULTARAM NA PERDA DA PROPRIEDADE E
POSSE DO VEICULO, CONSTITUEM, NO CONTEXTO DA ACAO DE INDENIZACAO, FATO, E NAO
PROVA EMPRESTADA, A SER ELIDIDO PELO ESTADO. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
(REsp 21.503/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/03/1996, DJ
29/04/1996, p. 13401)

13 REsp 586.221/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
01/04/2004, DJ 03/05/2004, p. 136

MC 7.921/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/03/2004,
DJ 21/06/2004, p. 178
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No ano de 2007, houve decisdo'* similar ao ano de 2004, neste caso a parte prejudicada
ndo teve sua prova pericial emprestava avaliada pelo tribunal de justica, assim, a ministra
relatora Eliana Calmon proferiu o voto no sentido de determinar a aprecia¢ao da prova pericial
emprestada. Atenta-se que a prova foi produzida no processo originario que teve as mesmas
partes, respeitado o contraditério e mantendo o entendimento pela turma.

Ja no ano de 2010 houve processos que implicaram no empréstimo da prova de outro
ramo do direito, com isto, observou-se diferengas sensiveis implicitas, trata-se do recurso
especial 1.122.177", de relatoria do ministro Herman Benjamin, cujo teve o empréstimo de
uma prova oriunda de um processo-crime, assim, de inicio ao relator aduziu descaber a andlise
da legalidade de decisdo que determinou a interceptagao telefonica no ato investigatorio.

Verifica-se que hé posicionamento em outras turmas que aplicaram o CPC/1973 com o

uso da prova emprestada de processo de ramo diverso. Segundo o relator “embora a

14 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO ? ICMS ? EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL ? NATUREZA DO
PRODUTO EXPORTADO: FERRO-GUSA OU ACO ? PROVA PERICIAL EMPRESTADA NAO LEVADA
EM CONSIDERACAO NO JULGAMENTO ? NULIDADE. 1. Existéncia de violagio do art. 460 do CPC,
porque a andlise da questdo relativa a natureza do produto exportado, se ferro-gusa (produto semi-elaborado) ou
se aco (produto industrializado), para fins de determinagdo da incidéncia ou ndo do ICMS, nos termos da LC 65/91,
constou de pedido expresso na peti¢do inicial dos autores e foi embasado em prova pericial emprestada, a qual ndo
foi levada em consideragio no julgamento da lide. 2. Recurso especial provido. (REsp 734.610/MG, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/08/2007, DJ 11/09/2007, p. 210) (Grifei)

15 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
282/STF. IMPROBIDADE. PESSOA JURIDICA. LEGITIMIDADE PASSIVA. RECEBIMENTO DA
PETICAO INICIAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PROVA EMPRESTADA. SEQUESTRO
CAUTELAR DOS BENS. POSSIBILIDADE. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA.
SUMULA 83/STJ. 1. A recorrente insurge-se contra acérdio do Tribunal Regional Federal, que manteve
recebimento da petigdo inicial de Acdo Civil Publica por improbidade administrativa relacionada a suposto
esquema de corrupgdo constatado na Procuradoria do INSS de Mato Grosso, envolvendo o favorecimento de
advogados ¢ empresas devedoras da referida autarquia com a emissdo indevida de certiddes negativas de débito,
ou positivas com efeitos negativos. [...] 5. A Lei da Improbidade Administrativa exige que a petigdo inicial seja
instruida com, alternativamente, "documentos" ou "justificagdo" que "contenham indicios suficientes do ato de
improbidade" (art. 17, § 6°). Trata-se, como o proprio dispositivo legal expressamente afirma, de prova indicidria,
isto &, indicagd@o pelo autor de elementos genéricos de vinculag@o do réu aos fatos tidos por caracterizadores de
improbidade. 6. O objetivo do contraditorio prévio (art. 17, § 7°) € tdo-so evitar o tramite de acdes, clara e
inequivocamente, temerarias, ndo se prestando para, em definitivo, resolver - no preambulo do processo e sem
observancia ao principio in dubio pro societate - tudo o que haveria de ser apurado na instru¢do. Precedentes do
STJ. 7. Se ndo se convencer da inexisténcia do ato de improbidade administrativa, da flagrante improcedéncia da
acdo ou da inadequacdo da via eleita, o magistrado deve receber a peticdo inicial (art. 17, § 8°). 8. Inexiste
ilegalidade na propositura da A¢do de Improbidade com base nas apuragdes feitas em inquérito policial, as quais
deverdo ser submetidas ao contraditorio durante a fase instrutoria. 9. Embora a determinacio judicial de
interceptacio telefonica somente caiba no Ambito de inquérito ou instrucio criminal (Lei 9.296/1996), isso
niao impede que, a partir da sua realizacdo, haja pertinente utilizacio como prova emprestada em A¢oes de
Improbidade que envolvem os mesmos fatos, assegurado o direito 2 ampla defesa e ao contraditorio. 10.
Entendimento que segue a mesma logica da jurisprudéncia do STJ e do STF, que admitem o aproveitamento da
interceptago telefonica em processos administrativos disciplinares. 11. A decisdo do Juizo de 1° grau especificou
a determinacdo de seqiiestro de bens apenas do Procurador do INSS que figura como réu, faltando interesse
recursal pela empresa recorrente nesse ponto. [...] 13. "Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia,
quando a orienta¢do do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida" (Sumula 83/STJ). 14. Recurso
Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. (REsp 1122177/MT, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe 27/04/2011) (Grifei)
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determinagdo judicial de interceptagdo telefonica somente seja admitida no &mbito de inquérito
ou instrucdo criminal, tal ndo impede que, a partir da sua realiza¢do, haja pertinente utilizagao
como prova emprestada em Acdes de Improbidade envolvendo os mesmos fatos, assegurado o
direito a ampla defesa e ao contraditorio”.

Tal posicionamento esclarece que o uso da prova emprestada poderéd ser derivado de
outro processo em que a parte tenha sido parte, desde que assegurado o seu direito & ampla
defesa. Neste interim, quando se fala da parte prejudicada ndo esta se falando que devem ser
partes iguais do processo, mas apenas a parte prejudicada, esta que participou da produgio
probatdria.

Assim, na decisdo o relator entende inexistir “violagdo aos dispositivos legais, tampouco
ha obice a instrucdo da Acdo de Improbidade com prova emprestada de processo criminal
decorrente de interceptacao telefonica, por ndo se confundir a possibilidade de deferimento da
medida com a utilizagdo do resultado de sua execuc¢do, conforme bem salientado no acérdao
recorrido”.

Em ateng¢do ao uso da prova emprestada de processo-crime em processo de improbidade,
tem-se o posicionamento similar das demais turmas sobre as partes do processo, visto nas
primeiras analises dos julgados da presente turma que as partes deveriam ser iguais, ou seja,
tanto a parte autora quanto a requerente, mas em processos que seriam do mesmo ramo do
direito.

Nesta decisdo, observa-se a possibilidade de a parte prejudicada estar sozinha na agao
em que foi originada a prova probatdria, ou seja, foi parte no outro processo em que houve a
produgdo probatdria da prova, mas isto estd implicito, pois ndo se percebe a existéncia de partes
iguais na ac¢do em que fora produzida a prova e na agdo de improbidade.

Assim, passou a acatar o posicionamento de que os resultados da interceptacao telefonia
determinada por um juizo criminal podera servir como prova emprestada em uma agdo de
improbidade.

O relator ainda vai além, expressa que se encontra em discussdo a possibilidade da
instru¢do com o resultado da escuta telefonica no ambito penal, assim, agora ndo se poderia
antecipar a regularidade da instrucdo processual, nem de eventual condenagao com base em tal
prova.

A turma teve a primeira posi¢do sobre o uso da prova emprestada oriunda de um
processo-crime em que a parte prejudicada foi parte na produgdo probatdria da prova, deixou

de forma implicita a desnecessidade da igualdade de partes entre os processos, isto em ramos
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diferentes do direito, por exemplo, empréstimo entre o ramo do direito penal para o ramo do
direito civil.

No mesmo ano, teve-se uma decisdo similar, porém, com aplicacdo da prova emprestada
no mesmo ramo do direito, isto €, prova produzida em agdo civil emprestada para outra acao
civil, respeitado o contraditorio na producdo probatdria.

Pode-se dizer que este processo mudou a forma de uso da prova emprestada na aplicagao

do CPC/1973 nesta turma. Trata-se de recurso especial'®

que analisou a assinatura em
documento publico em decisdes diversas.

A prova emprestada utilizada demonstra a ocorréncia de pericia sobre documento
publico que tivera a falsificacdo da assinatura, mas em julgados andlogos, em julgados com
partes diferentes.

Destaque o entendimento sobre a legalidade do uso da prova, independentemente da

existéncia de partes, torna valida que as partes sejam diversas nos processos. Veja-se que o

16 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DISCRIMINATORIA. PONTAL DO
PARANAPANEMA. ACORDAO RECORRIDO. OMISSAO. FALTA DE FUNDAMENTACAO. NAO-
CONHECIMENTO. INEXISTENCIA DE INTERESSE DA UNIAO. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL. ADEQUACAO DA VIA ELEITA. REGULARIDADE DA CITACAO. SUMULA 7/STJ.
LEGISLACAO ESTADUAL. NAO-CONHECIMENTO. REGISTROS PUBLICOS. PRESUNCAO
RELATIVA. PROVA EMPRESTADA. CABIMENTO. DOCUMENTO FALSO. COMPROVACAO DE
POSSE. IMPOSSIBILIDADE. USUCAPIAO COM BASE EM LEGISLACAO ESTADUAL. INVIABILIDADE.
SUMULA 340/STF. 1. Inviavel o conhecimento da impugnagio ao saneamento do processo (indeferimento de
pericia) e a valoragdo das provas, pois os dispositivos supostamente violados (arts. 535, 126 e 454 do CPC) sdo
estranhos a matéria. Ademais, o Tribunal de origem apreciou extensa e pormenorizadamente as questdes trazidas
a sua apreciagdo. [...] 7. Nao se conhece da suposta nulidade das provas emprestadas, pois os recorrentes niao
apontam o dispositivo legal que teria sido violado, tampouco indicam prejuizo ou violacio do contraditério.
Ademais, o0 STJ entende ser possivel a apreciacio de prova emprestada, desde que garantido o contraditorio,
o que foi observado in casu. Haveria ofensa a legislacdo federal se o Tribunal de origem nio tivesse
examinado as provas, conforme precedentes do STJ. 8. O acordao recorrido consignou que a natureza das terras
(devolutas) foi comprovada a contento, em razdo dos vicios na cadeia dominial e da inexisténcia de usucapido. 9.
Ainda que se admita a possibilidade de usucapido de terras publicas no periodo anterior ao Codigo Civil de 1916,
inafastaveis os requisitos especificos dessa modalidade aquisitiva. A posse ndo se presume, vedagio essa que vale
tanto para a prova da sua existéncia no mundo dos fatos como para o dies a quo da afirmagao possessoria. 10. A
certidiao (de 1856) cuja letra e assinatura nio pertencem a quem se faz supor (Frei Pacifico) é, para todos
os fins, documento inexistente e, portanto, incapaz de convalidag¢do. Tampouco o decurso do prazo transforma
o inexistente em existente, ou mesmo em documento putativo. 11. Se o registro inicial da cadeia dominial
apresentado pelo particular (a certiddo firmada por Frei Pacifico) ¢ realmente falso (e esse juizo fatico cabe as
instancias ordinarias), dele ndo pode defluir nenhum efeito juridico valido, seja quanto aos seus aspectos
substantivos diretos, seja quanto a presumir o dies a quo da posse, isto ¢, 14 de maio de 1856, data de sua lavratura.
12. O debate sobre a boa ou ma-fé, nesse contexto juridico, ¢ irrelevante. O que importa ¢ que o imével, por ser
terra publica, ndo podia ser objeto de usucapido, qualquer que fosse o estado de espirito do pretendente. A boa-fé
(fato juridico de conotagdo individual) ndo tem o conddo de invalidar proibigdo legal expressa, de ordem publica,
lavrada em favor da coletividade. [...]. 14. Recurso Especial de Wilson Rondé Junior e outros ndo conhecido.
Recurso Especial de Ponte Branca S/A e outro parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. Recursos
Especiais de Antonio dos Santos Vardasca, Willian Branco Peres e outros conhecidos ¢ ndo providos. (REsp
617.428/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2010, DJe
27/04/2011) (Grifei)
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entendimento ¢ sobre a valida¢do do uso da prova emprestada originada em processo diverso
em que as partes ndo fizeram parte.

O relator transcreveu trecho do recurso especial, far-se-a necessario registrar.

“Sobretudo - aqui um paréntesis - quando nos autos se utiliza do duvidoso expediente
da prova emprestada (duvidoso porque, em suma, ¢ fato ndo preencher seus requisitos
de "empréstimo", pois oriunda de outros processos, sem as mesmas partes, enfim, sem
contraditério substancial), a impor, amanha, a perplexidade de se pretender também
emprestar uma prova deste feito para fazer prova, no outro, da ndo posse sobre a area.
Em suma, corre-se o risco, no tocar da carruagem, de se pretender, no futuro, emprestar

prova para fazer prova negativa (de que os particulares ndo tem posse).”

O ministro relator aduziu a forma abstrata e genérica sobre a impugnagdo da prova
emprestada. Regrou apenas sobre a falta de dispositivo especifico em legislagdo para
impugnagao.

Esclarecendo que a prova emprestada ndo se trata de uma prova ilicita, j4 que no
processo em que se originou houve o contraditério entre as partes, embora, parte diferentes.

Percebe-se que esta turma aceita com maior liberalidade o uso da prova emprestada, ou
seja, independente se sdo processos diversos e partes diferentes, poderd utilizar a prova de forma
emprestada.

Realce o entendimento de que a prova emprestada podera ser de processo distinto com
partes diferentes, que supostamente teve o seu contraditoério assegurado, mas a parte do
processo que estd a utilizar a prova emprestada ndo realizou nenhum contraditério na produgao
probatdria.

Assim, teve a compreensdo de que ndo se poderia fazer com que todos que utilizassem
da prova emprestada reavivassem novamente a sua instru¢do probatéria. Para o ministro relator

3

se trata de “um atentado & economia processual exigir a repeticdo — desnecessaria,
procrastinatéria e ineficiente — de atos e fatos ja perfeitamente produzidos em demandas
diversas e, ainda assim, submetidas ao contraditorio, no novo processo”.

Com isso, ha um posicionamento diversificado que podera surtir efeitos nas agdes que
serdo analisadas, aqui ja se percebe uma alteragdo significativa sobre o uso da prova
emprestada, pois abriu portas para buscar provas produzidas em processos diversos em que a

parte prejudicada ndo participou do contraditorio, mas apenas podera confrontar com outras

provas a invalidagdo dessa prova.
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Indaga-se, acaso essa prova emprestada que por ora foi colocada a crivo do contraditdrio
e ampla defesa em sua produgao probatoria e em recurso posterior vier a ser anulada qual seria
o reflexo emitido na decisdo que validou a prova emprestada no processo que obteve o
empréstimo, com partes diversas sem a possibilidade de contraditério em sua produgao.
Baseando-se no posicionamento da turma, entende-se sobre a insurgéncia de uma nova acao
rescindenda, mas com uma andlise analoga a egrégia PRIMEIRA TURMA ¢ possivel a
validagdo da prova se a nulidade se basear em processo ou procedimento, porém, trata-se de
uma nulidade do processo e ndo da prova, assim, insurge, apesar de rudimentar, esclarecer que
hé4 aqui uma situagdo ndo enfrentada no uso da prova, mas ha uma inclinacdo de acolhimento
da validade da prova emprestada e ndo de sua nulidade, ou seja, independente da prova ser
anulada no processo originario em que houve a produgao probatodria assegurado o contraditorio,
se juntada antes de senten¢a terminativa ela serd considerada vdalida para auxiliar no
convencimento do juizo, mas se for invalidada antes de ser emprestada, por uma analise logica,
ndo ird ser aceite em processo diverso, ja que haveria uma rediscussdo sobre a producao
probatoria e aqui poderia se afirmar um atentado a economia processual.

No mesmo ano teve um julgado que possui um aspecto procedimental relevante, no

recurso especial'” houve analise sobre a auséncia da autorizagdo de escuta telefonica, assim, o

7 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
COMPETENCIA DO STF. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.

INOCORRENCIA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PROVA
EMPRESTADA. LICITUDE. ORGAO JULGADOR COM FORMACAO MAJORITARIA DE JUIZES
CONVOCADOS. NULIDADE. NAO-CARACTERIZACAO. ENQUADRAMENTO, NA INICIAL, DAS
CONDUTAS NOS ARTS. 9°, 10 E 11 DA LEI N. 8429/92 (LIA). PREJUIZO AO ERARIO.
DESNECESSIDADE EM RELACAO AO ART. 11 DA LIA.. INDISPONIBILIDADE DE BENS E
SEQUESTRO. DEFERIMENTO NOS AUTOS DA ACAO PRINCIPAL, A TITULO LIMINAR.
POSSIBILIDADE. 1. O Superior Tribunal de Justi¢ca ndo tem a missdo constitucional de interpretar dispositivos
da Lei Maior, cabendo tal dever ao Supremo Tribunal Federal, motivo pelo qual ndo se pode conhecer da dita
ofensa aos diversos artigos da Constituigdo da Republica vigente arrolados no especial. 2. Improcede a alegada
ofensa ao art. 535 do CPC, tendo em vista que a origem analisou a questio da alterag@o subjetiva e objetiva da lide
- embora contra as pretensoes do ora recorrente -, afastando, desta forma, a auséncia de prestagdo jurisdicional.
Trechos do acordio recorrido. 3. Esta Corte Superior possui entendimento pacificado no sentido de que é
possivel o uso emprestado em acio de improbidade administrativa do resultado de interceptacio telefonica
em acio penal. Precedentes do STJ e do STF. 4. A decisdo_deferindo a_interceptacio deve constar
necessariamente dos autos da acfo penal, e nio da aco na qual o resultado da medida probatéria figurara
como prova emprestada, dai porque inexiste a nulidade por auséncia do referido provimento judicial nestes
autos. 5. O STF, apreciando o HC 96.821/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandovski, j. 8.4.2010 (noticiado no Inf. n.
581/STF), manifestou-se pela inocorréncia de violagdo ao principio do juiz natural e das regras dele derivadas em
razdo de julgamento conduzido majoritariamente por juizes convocados, optando pela conformagao desta situagao
a realidade fatica dos Tribunais ao principio da duragdo razoavel do processo. 6. Inexiste a ofensa aos arts. 9°, 10
e 11 da Lei n. 8.429/92 e 165 e 458 do CPC, pois o réu se defende dos fatos, e ndo de sua capitulagdo juridica.
Precedente. 7. Além disto, o STJ tem firme posicionamento no sentido de que, existindo indicios de cometimento
de atos enquadrados na Lei de Improbidade Administrativa, a peti¢do inicial deve ser recebida, ainda que
fundamentadamente, pois, na fase inicial prevista no art. 17, §§ 7°, 8° e 9°, da Lei n. 8.429/92, vale o principio do
in dubio pro societate, a fim de possibilitar o maior resguardo do interesse publico. Precedente. 8. E pacifico nesta
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entendimento foi de que a autorizagdo que deferiu a interceptacdo deve constar “nos autos da
acdo penal, e ndo da agdo na qual o resultado da medida probatdria figurara como prova
emprestada, dai porque inexiste a nulidade por auséncia do referido provimento judicial nestes
autos”.

Assim, manteve o entendimento sobre a possibilidade de uso da prova emprestada em
processo de ramo diverso e que ndo hé necessidade de comprovar a legalidade da prova, ja que
por ora teve assegurado o contraditorio e ampla defesa no processo-crime em que a parte
prejudicada era réu.

Em agravo regimental no agravo em recurso especial'® em que a parte prejudicada
“afirma que a prova emprestada s6 poderia ser admissivel entre as mesmas partes, 0 que nao

foi observado no presente caso”.

Corte Superior entendimento segundo o qual, para o enquadramento de condutas no art. 11 da Lei n. 8.429/92 (tipo
em tese cabivel a presente hipdtese concreta), é despicienda a caracterizagdo do dano ao erario e do enriquecimento
ilicito. Precedentes. 9. Ante sua natureza acautelatoria, a medida de indisponibilidade de bens em agdo de
improbidade administrativa pode ser deferida nos autos da acdo principal sem audiéncia da parte adversa e,
portanto, antes da notificacdo a que se refere o art. 17, § 7°, da Lei n. 8.429/92. Precedentes. 10. Recurso especial
ndo provido. (REsp 1163499/MT, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/09/2010, DJe 08/10/2010) (Grifei)

¥ RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO POR PERDA DE SAFRA. PERIMETRO
IRRIGADO ICO-LIMA CAMPOS. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. CABIMENTO
DE PROVA EMPRESTADA. FUNDAMENTO AUTONOMO NAO IMPUGNADO. SUMULA 283/STF.
REVISAO DA MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. 1. Discute-se nos autos a indenizagio a
ser paga pelo Dnocs e pela Cogerh ao autor, em razdo dos prejuizos sofridos pelo demandante com a perda da
safra agricola, no perimetro irrigado Ic6-Lima Campos, durante o periodo de estiagem. 2. A solugdo integral da
controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 3. No presente Regimental,
o Dnocs reitera a tese de violagdo do art. 535 do CPC, alegando a ndo apreciagdo da matéria ventilada nos
Embargos de Declaragdo, concernente a contradi¢do entre o reconhecimento decisivo do evento forga maior e caso
fortuito e o reconhecimento da responsabilidade dos 6rgaos publicos. 4. No julgamento dos aclaratérios, o Tribunal
a quo afastou expressamente a contradi¢ao alegada pelo Dnocs ao asseverar (fl. 420/STJ): "No que atine ao art.
393 do CPC, lembro que o acordao vergastado ja se pronunciou acerca da matéria, posicionando-se conforme
jurisprudéncia assentada pelo pleno desta Egrégia Corte, no sentido de que "mesmo ocorrendo motivo de forca
maior, a responsabilidade do Estado subsiste se, aliada aquela, verifica-se omissdo da administra¢ao na realizagio
de um servigo" ( TRF 5a. R. - Einfac 99.05.36998-8 - Pleno - DJ Data - 30.3.2001). Portanto, o Tribunal estadual
analisou integralmente todas as questdes levadas & sua apreciagdo, inclusive em Embargos de Declaragdo. 5.
Quanto a violacao dos artigos 330 e 332, ambos do CPC, o entendimento do STJ é no sentido de que nio ha
cerceamento de defesa pela utilizacio de prova emprestada se esta tiver sido produzida com a observincia
do contraditério e do devido processo legal. 6. Sobre a utilizacdo da prova emprestada, a Corte de origem
asseverou (fl. 385/STJ): "Embora alegue a nulidade, o recorrente nio traz aos autos nenhuma evidéncia
que invalide o decisum, ndo logrando demonstrar prejuizo na utilizacio da prova emprestada, antes ao
inverso, utiliza nas razdes recursais varios trechos dos testemunhos juntados aos autos'". 7. In casu, o
Tribunal a quo afastou o alegado cerceamento de defesa, sob 0 argumento de que nio houve comprovacio,
por parte da autarquia, da existéncia de prejuizo em razio da utilizacio da prova emprestada, capaz de
ensejar a nulidade do decisum. Ocorre que o recorrente nio impugnou essas razoes, que sio aptas para
manter a decisdo impugnada, o que faz incidir a Simula 283/STF, in verbis: "E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando a decisiio recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso nio
abrange todos eles." 8. Ademais, verifica-se que a Corte de origem amparou-se nas provas dos autos para
negar a dilacao probatdria, ao reconhecer a validade da prova emprestada. Desse modo, analisar se deve
ser reaberta a fase de instrucdo probatéria no presente feito implica reexame do conjunto fatico-probatoério
dos autos, o0 que atrai a aplicacdo do 6bice da Sumula 7/STJ. 9. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no
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O ministro relator Herman Benjamin esclareceu que o “STJ firmou o entendimento de
que ndo ha cerceamento de defesa pela utilizagdo de prova emprestada se esta tiver sido
produzida com a observancia do contraditério e do devido processo legal”.

Ficou demonstrado que “a Corte de origem ndo analisou a tese de que no presente caso
era incabivel a utilizagdo de prova emprestada, por envolver diversidade de partes”. Entretanto,
conforme visto acima, o STJ validou a possibilidade do uso da prova emprestada em processos
que as partes sejam diversas.

Deste modo, o permanece o entendimento da turma sobre a possibilidade do uso da
prova emprestada quando o processo origindrio teve partes diversas, isto €, a parte prejudicada
ndo participou do processo em que houve a produgio probatdria.

Diante dos demais recursos analisados perseverou o entendimento sobre o uso da prova
emprestada, tendo como base o CPC/1973" assim, a seguir serd analisado se houve
modificacdo ou continuagdo do entendimento com o novo CPC/2015, apos a vigéncia do novo
CPC/2015 houve somente 5 (cinco) julgados.

O primeiro julgado® trouxe o entendimento ja aplicado no CPC/1973 em que permite

que a prova emprestada seja produzida no processo originario com partes diferentes.

AREsp 302.741/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/06/2013, DJe
13/09/2013) (Grifei)

19 PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. ACIDENTE DO TRABALHO. ACAO REGRESSIVA PREVISTA
NO ART. 120 DA LEI 8.213/1991. VIOLACAO AO ARTIGO 1.022 DO CPC/2015. NAO OCORRENCIA.
PRESCRICAO DO FUNDO DE DIREITO. QUESTAO DEFINITIVAMENTE DECIDIDA. COISA JULGADA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO CONFIGURACAO. PRECEDENTES. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO. 1. O acérdao recorrido apreciou fundamentadamente a controvérsia dos autos, decidindo, apenas, de
forma contraria a pretensdo do agravante, ndo havendo, portanto, omisséo ensejadora de oposi¢ao de embargos de
declaragdo, pelo que, deve ser rejeitada a alegagdo de violagdo ao artigo 1.022 do CPC/2015. 2. A jurisprudéncia
do STJ firmou-se no sentido de que, ainda que se trate de matéria de ordem publica, ndo ¢ possivel nova analise
de matéria ja definitivamente apreciada, sob pena de ofensa a coisa julgada. 3. Segundo o principio da persuasdo
racional ou da livre convic¢ao motivada do juiz, previsto nos artigos 130 ¢ 131 do CPC/1973, mantidos nos artigos
370 e 371 do CPC/2015, cabe ao magistrado dirigir a instru¢do probatodria, analisando livremente as provas
produzidas nos autos, bem como rejeitar as diligéncias requeridas, caso entenda protelatorias. No caso concreto,
foi de acordo com as circunstincias especificas que o Tribunal de origem decidiu pela desnecessidade da
producio de outras provas, valendo-se de prova emprestada de outro processo para o deslinde da
controvérsia. 4. O acérdao recorrido decidiu em sintonia com a jurisprudéncia do STJ no sentido de que
cabe ao magistrado determinar a producio das provas necessaria a instru¢io do processo, indeferindo as
diligéncias que considerar inuteis ou meramente protelatorias. 5. Agravo interno ndo provido. (Aglnt no REsp
1687153/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/03/2018,
DlJe 20/03/2018) (Grifei)

20 PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. ACIDENTE DO TRABALHO. ACAO REGRESSIVA PREVISTA
NO ART. 120 DA LEI 8.213/1991. VIOLACAO AO ARTIGO 1.022 DO CPC/2015. NAO OCORRENCIA.
PRESCRICAO DO FUNDO DE DIREITO. QUESTAO DEFINITIVAMENTE DECIDIDA. COISA JULGADA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO CONFIGURACAO. PRECEDENTES. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO. 1. O acérdao recorrido apreciou fundamentadamente a controvérsia dos autos, decidindo, apenas, de
forma contraria a pretensdo do agravante, ndo havendo, portanto, omisséo ensejadora de oposi¢ao de embargos de
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O julgado mais relevante na aplicacdo do CPC/2015 foi o agravo interno no recurso
especial 1605192, de relatoria do ministro Francisco Falcdo que traz a posi¢do sobre o uso da
prova emprestada independente de sentenga na agdo em que a prova foi produzida.

Para o ministro relator ndo ha ilegalidade no “uso de prova emprestada derivada de
processo sem transito em julgado, tendo em vista a independéncia existente entre as instancias
civeis, administrativa e criminal, salvo em casos excepcionais, o resultado de uma nao
contamina a conclusdo da outra”.

Tem-se uma nova forma de visualizagdo do uso da prova empresta, pois, além de
possibilitar que a prova emprestada venha de um processo em que a parte prejudicada ndo foi
parte, passa a ser permitido a desnecessidade de conclusdo processual no processo originario
da produg¢do probatoria.

Esbarra-se em situagdes inusitadas que poderdo ser insanaveis, pense que a prova que
por ora ¢ produzida com o contraditério no decorrer processual essa prova venha a ser anulada
por falha ou outro aspecto procedimental, porém, houve seu empréstimo a processo distinto,
com pessoas distintas, que auxiliou a convic¢do do juizo, para a turma o entendimento ¢ pela
legalidade do uso da prova.

Adentra a discussao sobre os pardmetros probatdrios possiveis, pois se hé possibilidade
de a prova emprestada ser utilizada em processo em que a parte prejudicada ndo participou da
producdo probatoria no processo origindrio, devera ter uma aten¢do redobrada sobre o
contraditério e ampla defesa. Entretanto, agora a parte prejudicada além de ndo participar do
processo em que houve a produgdo probatoria podera ter essa prova em seu processo antes da
apreciagdo pelo juizo de origem.

Dessarte, ha aqui a critica sobre tal possibilidade, pois podera ser essa prova produzida
desconsiderada ou declarada nula e no processo em que foi emprestada, sem contraditorio pela

parte prejudicada, considerada valida.

declaragdo, pelo que, deve ser rejeitada a alegagdo de violagdo ao artigo 1.022 do CPC/2015. 2. A jurisprudéncia
do STJ firmou-se no sentido de que, ainda que se trate de matéria de ordem publica, ndo é possivel nova analise
de matéria ja definitivamente apreciada, sob pena de ofensa a coisa julgada. 3. Segundo o principio da persuasdo
racional ou da livre convic¢ao motivada do juiz, previsto nos artigos 130 e 131 do CPC/1973, mantidos nos artigos
370 e 371 do CPC/2015, cabe ao magistrado dirigir a instru¢do probatodria, analisando livremente as provas
produzidas nos autos, bem como rejeitar as diligéncias requeridas, caso entenda protelatorias. No caso concreto,
foi de acordo com as circunstincias especificas que o Tribunal de origem decidiu pela desnecessidade da
producio de outras provas, valendo-se de prova emprestada de outro processo para o deslinde da
controvérsia. 4. O acordao recorrido decidiu em sintonia com a jurisprudéncia do STJ no sentido de que cabe ao
magistrado determinar a producdo das provas necessaria a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias que
considerar intiteis ou meramente protelatorias. 5. Agravo interno nao provido. (Agint no REsp 1687153/SE, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/03/2018, DJe 20/03/2018)
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Deste modo, o entendimento da turma prevalece em que o uso da prova emprestada
pode ser realizado em processos em que as partes sejam iguais, tanto no mesmo ramo de direito
ou diferente; as partes também podem ser distintas, ndo ha necessidade de decisdo no processo

em que a prova foi produzida, assegurado o contraditério e ampla defesa.

3.1.1.3 Terceira Turma

A terceira turma teve o primeiro posicionamento sobre o uso da prova emprestada no
ano de 1999 ao julgar recurso especial®! em que a parte agiu de modo perspicaz ao burlar ritos
proprios do sistema processual. Uma das partes deixou de arrolar testemunhas dentro do prazo
legal, buscou reconhecer a oitiva das testemunhas em delegacia e trazer os depoimentos como
prova emprestada.

Com a perda do prazo processual o juizo entendeu pela impossibilidade de oitiva no
transcurso do processo, mas acatou o pedido de inclusdo da prova emprestada, dos depoimentos
das testemunhas ouvidas em delegacia.

Observa-se que houve uma manobra utilizada pela parte para inserir a0 processo
depoimentos de testemunhas, contudo, sem qualquer contraditdrio pela parte prejudicada.

O juizo ao considerar a prova emprestada como legitima, teve a modifica¢do perante o
STJ em que avaliou a impossibilidade do usa da prova emprestada em que a parte prejudicada
ndo participou diretamente na produ¢do probatoria com o contraditorio e ampla defesa.

Assim, o entendimento inicial ¢ de que as partes devem ser iguais, isto €, que a prova
emprestada que serd usada na agdo deverd conter as mesmas partes na acdo em que foi
originada, resguardando o contraditorio.

Em recurso especial®? teve o entendimento pela inexisténcia de prova emprestada

quando a prova produzida foi realizada em inquérito policial ou boletim de ocorréncia. Para o

2l PROCESSUAL CIVIL - PROCEDIMENTO SUMARIO - INDEFERIMENTO DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS NAO IMPUGNADO OPORTUNAMENTE - PRECLUSAO - DEPOIMENTOS PRESTADOS
NA POLICIA CIVIL SEM O CRIVO DO CONTRADITORIO - INADMISSIBILIDADE COMO PROVA.

I - Admitir como prova depoimentos prestados na Delegacia Policial, sem o crivo do contraditorio, por
testemunhas das autoras, cujo direito a prova testemunhal precluira anteriormente, constitui verdadeira
burla a norma do art. 276 do CPC, que diz ser dever do autor, junto com a inicial, apresentar desde logo o
respectivo rol, mormente quando tal procedimento causou evidente prejuizo a parte adversa. II - Recurso
especial conhecido e provido. (REsp 158.192/RJ, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA,
julgado em 22/06/1999, DJ 04/10/1999, p. 53) (Grifei)

22 PROCESSO CIVIL - ONUS DA PROVA - ART. 333,1E1II, DO CPC - PROVA EMPRESTADA - CONCEITO
DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL - INQUERITO POLICIAL E BOLETIM DE OCORRENCIA -
VALIDADE COMO MEIO DE PROVA. 1. A sistematica do 6nus da prova no Processo Civil Brasileiro (CPC;
art. 333, I e II) guia-se pelo interesse. Regula-se pela maxima: "o 6nus da prova incumbe a quem dela tera
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ministro relator Humberto Gomes de Barros a doutrina construiu o conceito de que a prova
emprestada ¢ somente aquela transladada e oriunda de outro processo judicial. Portanto, as
copias do inquérito policial e do boletim de ocorréncia ndo sdo provas emprestadas. Também
nao ha nenhuma veda¢ao ao seu uso.

Atenta-se um entendimento diverso do proferido antes, pois era necessario que as partes
fossem iguais nos processos, assegurado o contraditorio, e neste julgado a prova produzida em
fase inquisitorial ou relatada em boletim de ocorréncia policial ndo ¢ vista como prova
emprestada por ndo ser produzida em outro processo judicial.

Ha aqui uma contradicdo relevante, prevalecia o entendimento de que a prova produzida
em fase investigatdria por ndo ter contraditdrio ndo poderia ser usada como prova emprestada,
no novo posicionamento a prova produzida ndo ¢ considerada como prova emprestada, mas
podendo ser utilizada em qualquer processo como prova origindria, mesmo sem contraditorio.

Refuta-se o posicionamento adotado sobre a produgdo probatoria em fase investigatdrio
inquisitiva, pois ndo héa resguardo ao contraditério e ampla defesa, como também a parte
prejudicada so terd conhecimento da prova que ja fora produzida apds ter o ingresso no
processo, sem poder, inclusive, de realizar o contraditorio.

Assim, no recurso especial 683.187* a prova empresta para utilizar a prova emprestada
as partes deveriam ser idénticas ao processo em que houve a produgdo probatoria, assegurado
o contraditorio.

A prova emprestada foi oriunda de outros autos em que a parte prejudicada realizou
pericia, esta foi trazida aos autos na forma documental. Assim, para a ministra relatora Nancy
Andrighi, na hipotese de prova pericial, uma vez trasladada para outros autos, como prova

emprestada, passa a categoria de prova documental. E embora o laudo pericial produzido na

proveito". 2. No conceito construido pela doutrina e jurisprudéncia prova emprestada é somente aquela
transladada e oriunda de outro processo judicial. 3. Recurso ndo conhecido. (REsp 311.370/SP, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/05/2004, DJ 24/05/2004, p. 256)
(Grifei)

23 Civil e Processual civil. Recurso Especial. Agdo de cobranca de indenizagdo securitaria por invalidez
permanente. Disacusia. Doenga progressiva. Laudo pericial utilizado como prova emprestada. Categoria de prova
documental. Autenticidade ndo questionada. Violagdo ao art. 332 do CPC. Inocorréncia. Prazo prescricional.
Questionamento da validade do laudo pericial produzido em agdo acidentaria. Requerimento de produgdo de prova
pericial. Termo a quo. Contagem a partir no novo laudo pericial. - A jurisprudéncia do STJ € no sentido de que a
disacusia ¢ doenga progressiva, que se agrava no tempo. - A prova pericial trasladada para outros autos, como
prova emprestada, passa a categoria de prova documental. - O termo a quo para contagem do prazo
prescricional de acdo de segurado contra seguradora deve ser o momento em que o segurado obteve ciéncia
inequivoca de estar acometido de moléstia incapacitante. - Se a ré questiona a validade do laudo pericial produzido
em acao acidentaria movida pelo autor contra o INSS e requer a producdo de prova pericial, ndo pode, por isso
mesmo, pretender que a prescricao seja contada da data da realizagdo daquele exame. Recurso especial ndao
conhecido. (REsp 683.187/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/11/2005,
DJ 15/05/2006, p. 203)
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acdo acidentaria movida pelo recorrido contra o INSS tenha sido utilizado como prova
emprestada para a prova de fatos pretéritos a presente demanda, o foi sob forma de documento,
isto ¢, como prova documental, cuja autenticidade poderia a recorrente, se quisesse, ter
questionado nos termos do art. 390 do Cédigo de Processo Civil, mas que, contudo, ndo o fez.

A relatora expde a possibilidade de novo contraditério, pois poderia a parte prejudicada
ter questionado a confec¢do da prova pericial emprestada, apesar de ter participado diretamente
nos autos em que houve a produgdo da prova probatoria.

Assim, no recurso especial 836.158** teve a delimitagdo sobre o uso da prova
emprestada, as partes deveriam ser idénticas na acdo em que a prova emprestada foi produzida
e assegurado o contraditorio, mas somente recebida de forma documental, possibilidade de
oposicao de pericia realizada no outro processo.

Outro julgado® relevante trouxe sobre o uso da prova emprestada do ramo do direito
penal para o ramo do direito civil, em que as partes eram idénticas em ambos processos,

aproveitando a prova colhida na fase investigativa.

2 Execugdo. Escritura de compra e venda de ferro gusa. Adiantamento. Garantia hipotecaria. Titulo executivo.
Prova emprestada. Cerceamento de defesa. Honorarios de advogado. Multa do art. 535, paragrafo unico, do Cédigo
de Processo Civil. Precedentes da Corte. 1. A escritura de compra e venda de ferro gusa com garantia hipotecaria
é titulo executivo habil para instruir a execugdo. 2. E admissivel a utilizaciio de prova emprestada, recebida no
caso como documental, produzida em processo entre as partes em curso no mesmo Juizo, tendo sido
respeitado o contraditorio. 3. Nao ha falar em cerceamento de defesa quando as provas pretendidas sdo repelidas,
com a devida fundamentacdo, considerando a existéncia de provas suficientes, incluida a escrita contabil da
empresa e documento em que se constata a existéncia da divida objeto da execugdo, presente o livre convencimento
do Juiz, estando maduro o processo para julgamento. 4. Nao ¢ pertinente acolher a impugnagio da verba honoraria
quando a fixacdo foi baseada em ampla andlise das circunstincias de fato sobre a atuagdo do advogado e
estabelecida dentro dos parametros legais permitidos, considerando a disciplina do § 4° do art. 20 do Codigo de
Processo Civil. 5. Nao sdo protelatorios os embargos de declaragdo quando surge necessidade de esclarecimento,
objetivamente apontado, e que levou o Tribunal local a explicitar o tema, embora tenha rejeitado os embargos. 6.
Recurso especial conhecido e provido, em parte. (REsp 836.158/ES, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/12/2006, DJ 20/08/2007, p. 274) (Grifei)

25 AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONVERSAO DO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DECISAO IRRECORRIVEL. SUSTENTACAO ORAL. RESTRICAO REGIMENTAL.
ACIDENTE DE VEICULO COM DUAS VITIMAS FATAIS. ACOES COM SORTES DIVERSAS.
PRESTABILIDADE DA PROVA EMPRESTADA DO PROCESSO PENAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
CONFIGURADO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Inadmissivel agravo regimental de decisdo do Relator
convertendo agravo de instrumento em recurso especial retido no Tribunal "a quo". (Pet 1.134/SP, Rel. Min.
Francisco Peganha Martins, Corte Especial, DJ 08.09.03) 2. "Nao havera sustentac¢do oral no julgamento do agravo,
embargos declaratorios, arguigao de suspeigdo e medida cautelar” (art. 159 do RISTJ). 3. Nao ha se falar em coisa
julgada, se é exatamente sobre a possibilidade de admissio da prova emprestada da aciio penal, que versam
0 acordio recorrido e o recurso especial correspondente. 4. Sendo o Superior Tribunal de Justica um tribunal
de precedentes, a propria ratio da concepgdo do permissivo constitucional, que admite o ascenso de recurso
especial pela divergéncia interpretativa entre os tribunais, implica em dar a mesma solugdo para casos andlogos.
5. Evento danoso e com duas vitimas, inadmissivel sob qualquer 6tica, que a agdo proposta por uma familia restasse
vitoriosa, tomando em conta um elemento de prova, e a outra agdo, proposta pela outra familia, tivesse sorte
diversa, em razdo da recusa do mesmo elemento probatério, tido em consideragdo. 6. A declaracdo de
prestabilidade da prova emprestada, ndo implica em reapreciagdo da prova, mas tdo-somente em sua
admissibilidade, ndo extrapolando a vedagdo da Sumula 7/STJ. 7. Agravo regimental conhecido, em parte, € nessa
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Deste modo, permaneceu que as partes sejam idénticas tanto no processo que ird utilizar
a prova emprestada quanto ao processo em que a prova teve sua produgdo probatoria,
assegurado o contraditorio.

O que pde em questdo ¢ a possibilidade do uso da prova emprestada vinda de um
processo-crime na fase investigatdria, que antes ndo era prova emprestada, mas sim como
documento probatdrio proprio.

Verifica-se uma aversao de entendimentos sobre as formas de uso da prova emprestada,
mas se reparou que ha a inclinagdo no entendimento da identificagdo das partes.

Ja com a vigéncia do CPC/2015 teve a andlise de recurso especial®, embora o recurso
tenha sido protocolado na vigéncia do CPC/1973, passou a ser seguido o entendimento aplicada
pelas demais turmas, isto ¢é, a possibilidade de usar a prova emprestada em processo em que ha
partes diversas, assim a parte prejudicada ndo participou na produg@o probatdria no processo
que a produziu.

Deste modo, ndo ha um consenso a respeito do uso da prova emprestada, mas sim um
aumento gradual de exigéncia que vem se consolidando, se na turma ha o entendimento da
necessidade de as partes serem idénticas nas a¢des, assim, passou ao entendimento de que as

partes sejam diferentes e ndo assegura o contraditdrio.

3.1.1.4 Quarta Turma

parte improvido. (AgRg no AgRg no Ag 699.977/SP, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TIJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 17/12/2009, DlJe
09/02/2010)

26 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS PROPOSTA POR MENORES DE IDADE, VITIMAS DE DELITOS SEXUAIS. UTILIZACAO DE
PROVA EMPRESTADA DO JUIZO CRIMINAL. POSSIBILIDADE. OBSERVANCIA AO
CONTRADITORIO. REDUCAO DO VALOR DA CONDENACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.
DESCABIMENTO. FIXACAO EM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO § 4° DO ART. 1.021 DO CPC/2015.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. E assente o entendimento desta Corte Superior sobre a
admissibilidade de prova emprestada, uma vez observado o devido contraditorio, ainda que as partes nio
tenham participado do feito para o qual a prova sera trasladada (EREsp n. 617.428-SP, Relatora a Ministra
Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe de 17/6/2014). 2. No caso, além de haver identidade substancial de partes
e 0 objeto da prova ser 0 mesmo, a exigéncia do contraditério foi observada, uma vez que os réus foram
intimados e ofereceram suas respectivas contestacoes, por meio das quais puderam se pronunciar sobre a
prova emprestada, insurgindo-se, inclusive, contra os seus efeitos. Desse modo, ¢ de se ressaltar a
desnecessidade da producio de prova testemunhal e de depoimento pessoal dos ora recorrentes, na medida
em que a discussiio sobre o crime praticado nio necessitaria ser repetida nos presentes autos. 3. Diante da
relativa independéncia entre as instincias civel e criminal (CC, art. 935), nem mesmo a absolvi¢do no Juizo
criminal tem o conddo de vincular o Juizo civel, salvo quando for reconhecida a inexisténcia do fato ou ficar
demonstrado que o demandado ndo foi o seu autor. [...] 8. Agravo interno desprovido. (Aglnt no AREsp
1333528/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2019, DJe
22/08/2019) (Grifei)
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A primeira analise sobre o uso da prova emprestada ocorreu no recurso especial
41.264%, teve a discussdo sobre a valoragdo dada a prova, com entendimento do ministro relator
Salvio de Figueiredo Teixeira de que ndo se pode modificar a verdade dos fatos proferidos
naquela sentenca, em referéncia ao art. 469, II, do CPC/1973, assim, a verdade dos fatos ¢
decorrente da apreciagdo da prova, dessumindo-se o carater pessoal da interpretacdo, que nao
pode ser transferida a outro magistrado.

As partes eram idénticas nos processos, embora, a acao ulterior seja intentada pelo seu
descendente em face do falecimento do autor.

No recurso especial 772.595%% tratou sobre o uso da prova emprestada no formato
documental, mas com partes iguais entre os processos, nessa a¢ao tratou sobre a prova pericial
emprestada, sendo realizada outra pericia para indicar se teve agravamento ou ndo da pericia
anterior realizada.

J& no recurso especial 678.143%° verificou-se a relevancia pelo fato de alternar o

empréstimo da prova entre os ramos do direito, isto ¢, prova produzida em processo-crime

27 PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA. INOCORRENCIA. VERDADE DOS FATOS. CPC, ART. 469-
II. PROVA "EMPRESTADA". DOUTRINA E PRECEDENTE DA CORTE. INTERPRETACAO DA PROVA
PELO JUIZ. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO INEXISTENTE. NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO. I - A CONCLUSAO A QUE CHEGOU ACORDAO NO SENTIDO DA EXISTENCIA DE
CONTRATO EM ACAO POSSESSORIA COM PRETENSAO ACOLHIDA, NAO SE REVESTE DE MANTO
DA COISA JULGADA, POR SE TRATAR DE VERDADE DOS FATOS ESTABELECIDA COMO
FUNDAMENTO DA DECISAO. II - A APRECIACAO DA PROVA COMPETE AO JUIZ DO PROCESSO.
DESTARTE, A VERDADE DOS FATOS A QUE CHEGOU UMA DECISAO ATRAVES DA
INTERPRETACAO DA PROVA NAO PODE SER ESTABELECIDA COMO PREMISSA EM OUTRO
PROCESSO. III - AUSENTE A MANIFESTACAO DO COLEGIADO ESTADUAL QUANTO A MATERIA
TIDA COMO VIOLADA E SUSCITADA NO RECURSO ESPECIAL, IMPEDE O CONHECIMENTO DESTE
POR FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. (REsp 41.264/RJ, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/05/1996, DJ 10/06/1996, p. 20333) (Grifei)

28 REsp 772.595/RJ, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 03/02/20009,
DJe 16/02/2009

29 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PENAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS E MATERIAIS.
COMUNICABILIDADE NO JU{ZO CIVEL DE SENTENCA PENAL CONDENATORIA NAO TRANSITADA
EM JULGADO, ANTE O RECONHECIMENTO SUPERVENIENTE, NO JUIZO CRIMINAL, DE
PRESCRICAO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.
AFASTAMENTO DOS EFEITOS PRINCIPAIS E SECUNDARIOS DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A executoriedade da sentenca penal
condenatdria (CPP, art. 63) ou seu aproveitamento em acdo civil ex delicto (CPP, art. 64; CPC, arts. 110 e 265,
IV) depende da definitividade da condenagdo, ou seja, da formagdo da coisa julgada criminal, at¢ mesmo pela
maxima constitucional de que ninguém podera ser considerado culpado antes do transito em julgado de sentenga
penal condenatéria (CF, art. 5°, LVII). 2. Na hipétese em exame, a sentenca penal condenatoéria ndo transitou em
julgado para a defesa, pois foi, supervenientemente, substituida por acérddo em apelagdo criminal que extinguiu a
punibilidade, em decorréncia do reconhecimento da prescri¢do retroativa. 3. A senten¢a penal condenatéria, nio
transitada em julgado, nio possibilita a excepcional comunicabilidade entre o juizo civel e o criminal,
prevista no art. 1.525 do Cédigo Civil de 1916 (atual art. 935 do Coédigo Civil de 2002) e nos arts. 63 e 65 do
Cédigo de Processo Penal. 4. Segundo delineia a doutrina de direito penal, a prescrigdo retroativa, da maneira
como disciplinada pela reforma de 1984 (CP, art. 110, §§ 1° e 2°), constitui forma de prescri¢do da pretensdo
punitiva, e ndo apenas da pretensdo executoria. Por isso, quando reconhecida, extingue o jus puniendi, e ndo apenas
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emprestada para agdo civil, sendo acrescido que o processo-crime afastou a culpabilidade do
réu face a prescrigdo, assim o ministro relator entendeu sobre a legalidade da prova emprestada
face seguir os parametros ja estabelecidos pela turma, embora haja a absolvigdo do processo-
crime, a prova teve o contraditorio.

Adentra ao questionamento sobre a legalidade da prova emprestada, pois se a acdo em
que foi originada a producdo probatodria teve a absolvicdo do réu, independente da andlise
absolutoria, essa prova insurge em processo diverso com outra valoragdo, nem sequer ¢
analisado o resultado da acdo que a originou.

Posicionamento mantido com a aplicacdo do CPC/1973, e na vigéncia do CPC/2015

houve somente 1 (um) julgado®® que analisou o uso da prova empresta, houve a mudanga no

o poder-dever do Estado de impor concretamente a san¢do penal (jus executionis). 5. O reconhecimento da
prescrigdo retroativa, por se referir a forma de prescri¢do da pretensdo punitiva, extingue a punibilidade afastando
todos os efeitos principais (aqueles concernentes a imposi¢ao das penas ou medidas de seguranga) e secundarios
da sentenga penal condenatoria (custas, reincidéncia, confisco, etc.), incluindo-se nesses ultimos o efeito civil de
que trata o art. 91, I, do Codigo Penal. 6. Afastado o obrigatério aproveitamento da sentenca penal
condenatdria que nio transitou em julgado, deve o juizo civel, no Ambito de sua livre convic¢io, pautar-se
nos elementos de prova apresentados no Aambito de todo o processo, inclusive em eventual prova emprestada
do processo criminal do qual tenha participado o réu (garantia do contraditério), a fim de aferir a
responsabilidade da parte ré pela reparacio do dano. 7. Recurso especial parcialmente provido, com retorno
dos autos ao colendo Tribunal a quo, para novo julgamento da apelagdo civel. (REsp 678.143/MG, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 30/04/2013) (Grifei)

30 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS PROPOSTA POR MENORES DE IDADE, VITIMAS DE DELITOS SEXUAIS. UTILIZACAO DE
PROVA EMPRESTADA DO JUIZO CRIMINAL. POSSIBILIDADE. OBSERVANCIA AO
CONTRADITORIO. REDUCAO DO VALOR DA CONDENACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.
DESCABIMENTO. FIXACAO EM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO § 4° DO ART. 1.021 DO CPC/2015.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. E assente o entendimento desta Corte Superior sobre a
admissibilidade de prova emprestada, uma vez observado o devido contraditorio, ainda que as partes nio
tenham participado do feito para o qual a prova sera trasladada (EREsp n. 617.428-SP, Relatora a Ministra
Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe de 17/6/2014). 2. No caso, além de haver identidade substancial de partes e
0 objeto da prova ser 0 mesmo, a exigéncia do contraditorio foi observada, uma vez que os réus foram intimados
e ofereceram suas respectivas contestagdes, por meio das quais puderam se pronunciar sobre a prova emprestada,
insurgindo-se, inclusive, contra os seus efeitos. Desse modo, ¢ de se ressaltar a desnecessidade da produgio de
prova testemunhal e de depoimento pessoal dos ora recorrentes, na medida em que a discussdo sobre o crime
praticado ndo necessitaria ser repetida nos presentes autos. 3. Diante da relativa independéncia entre as instancias
civel e criminal (CC, art. 935), nem mesmo a absolvigdo no Juizo criminal tem o conddo de vincular o Juizo civel,
salvo quando for reconhecida a inexisténcia do fato ou ficar demonstrado que o demandado ndo foi o seu autor. 4.
Sob esse enfoque, desinfluente que o REsp n. 1.046.316/SP, sob a relatoria do eminente Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, DJe de 2/10/2018, tenha sido provido para declarar a extingdo da punibilidade pela ocorréncia da
prescrigdo, porquanto, a extingdo da punibilidade, em fungdo da prescri¢do retroativa da pretensdo punitiva do
Estado, ndo vincula o Juizo civel na apreciacdo de pedido de indeniza¢do decorrente do ato delituoso, o qual
devera, no ambito de sua livre convic¢ao, guiar-se pelos elementos de prova apresentados no ambito de todo o
processo, inclusive em eventual prova emprestada do processo criminal do qual tenha participado o réu, com
observancia ao contraditorio, a fim de aferir sua responsabilidade pela reparagdo do dano, assim como ocorreu no
caso em analise 5. Decorre da interpretagdo do art. 63 do CPP que o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria ¢ pressuposto, tdo somente, para a sua execugdo no Juizo civel, ndo sendo, portanto, impedimento
para que o ofendido proponha agdo de conhecimento com o fim de obter a reparagdo dos danos causados, com
amparo nos arts. 64 do CPP e 935 do CC, 6. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que, em regra, a
revisdo do quantum arbitrado para a indenizag@o por danos morais encontra 6bice na Sumula n. 7 do STJ, somente
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sentido de a prova emprestada ser usada em processo que as partes sejam diferentes nos
processos, assim, a parte prejudicada ndo participou do processo que originou a producao
probatoria, sem contraditdrio, mas que tenha contraditdrio perante as partes que se encontravam
No processo originario.

Deste modo, o entendimento da quarta turma ¢ sobre o uso da prova em processo de

diferentes ramos, podendo ser as partes idénticas ou ndo, assegurado o contraditorio.

3.1.1.5 Quinta Turma

A quinta turma atua no direito criminal, embora a pesquisa tenha apresentado recursos
com aplicagdo do CPC/1973 sobre o uso da prova emprestada, assim, comega com um
entendimento um pouco inusitado, o recurso especial 499.436°! houve pelo juizo de primeiro
grau o acatamento de prova emprestada produzida de uma justificacdo judicial, a parte
prejudicada participou da produgdo probatoria. Assim, o juiz recusou a produgdo de provas
testemunhais por estar por satisfeito com a prova emprestada apresentada aos autos, exarando
sentencga.

Para o ministro relator Felix Fischer “a irresignacdo posta no recurso especial, merece
amparo quanto a alegada violacdo aos arts. 130 e 332 do CPC. Isso porque ndo poderia o juiz
singular ter negado a ora recorrente a oportunidade de produzir as provas testemunhais que

entendesse necessarias”.

sendo possivel superar tal impedimento nos casos de valor irrisério ou exorbitante. No presente caso, em que a
indenizagdo pelos danos morais foi arbitrada em R$ 100.000,00 (cem mil reais) a cada uma das vitimas, ante a
gravidade dos fatos envolvidos, ndo se verifica a exorbitancia que justificaria a sua revisdo. 7. A aplicagdo da
multa prevista no § 4° do art. 1.021 do CPC/2015 ndo ¢ automatica, ndo se tratando de mera decorréncia logica do
desprovimento do agravo interno em votagdo undnime. A condenacdo do agravante ao pagamento da aludida
multa, a ser analisada em cada caso concreto, em decisdo fundamentada, pressupde que o agravo interno mostre-
se manifestamente inadmissivel ou que sua improcedéncia seja de tal forma evidente que a simples interposi¢ao
do recurso possa ser tida, de plano, como abusiva ou protelatdria, o que, contudo, ndo se verifica na hipotese. 8.
Agravo interno desprovido. (AgInt no AREsp 1333528/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2019, DJe 22/08/2019)

31 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PENSAO MILITAR. DISPOSITIVOS
NAO PREQUESTIONADOS. PROVA EMPRESTADA. JUSTIFICACAO JUDICIAL. PROCEDIMENTO DE
JURISDICAO VOLUNTARIA. PEDIDO DE PRODUCAO DE PROVAS TESTEMUNHALIS.
INDEFERIMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA. I - Nao se conhece do recurso especial no que diz respeito
a matéria que ndo foi especificamente enfrentada pelo e. Tribunal a quo, ante a auséncia do indispensavel
prequestionamento (Stumulas 282 e 356/STF). I1 ? A prova obtida mediante justificacio judicial, por se tratar
de procedimento de jurisdicio voluntaria do qual nio resulta declaragcdo de relacio juridica, pode ser
utilizada em acdo de conhecimento contra terceiro desde que submetida ao contraditorio. III ? Tendo o
MM. Juiz indeferido o pedido de producio de provas testemunhais, por entender que as provas colhidas
em justificacio judicial seriam suficientes para o julgamento da lide, incorreu em cerceamento de defesa.
Recurso conhecido em parte, e nesta extensdo, provido. (REsp 499.436/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 27/05/2003, DJ 30/06/2003, p. 303) (Grifei)
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Destarte, a parte prejudicada teve negado o direito da produgdo probatdria face ja constar
nos autos prova emprestada que enseja o convencimento pelo juizo. Portanto, no caso se o juizo
tivesse autorizado a producdo probatério ndo haveria ilegalidade em relagdio a prova
emprestada.

Outro julgado delimitador sobre o uso da prova emprestada decorreu do recurso especial
925.223% em que as partes eram idénticas no processo em que teve a prova emprestada e no
processo origindrio em que houve a producao probatdria, assegurado o contraditorio.

Assim, o entendimento sobre o uso da prova emprestada com base no CPC/1973 ocorre
quando as partes sdo idénticas nos processos, assegurado o contraditério, os demais julgados
demonstram que houve entendimento de interpretacdo diversa do empréstimo de mesmo
dispositivo, isto ¢ ratificado nos julgados apds a vigéncia do CPC/2015, permanecendo o

entendimento supramencionado.

3.1.1.6 Sexta Turma

A sexta turma € conhecida como a turma criminal do STJ, porém, a pesquisa trouxe 3
julgados conforme a delimitacdo processual aplicada.

O primeiro julgado se relaciona diretamente ao Habeas Corpus 219482, que teve a
aplicacdo do CPC/1973 no que tange a ofensa ao principio de natureza processual, nas hipoteses
elencadas no art. 132 do CPC/1973. Assim, o julgado corrobora o posicionamento na seara
criminal sobre a utilizagdo da prova emprestada, portanto, aqui se depara somente com o
prequestionamento da parte a respeita da ofensa ao principio de natureza processual e do juiz

natural.

32 DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESPEJO. LOCACAO
VERBAL. EXISTENCIA. ONUS DA PROVA DO AUTOR. ACORDAO RECORRIDO QUE JULGA
PROCEDENTE A ACAO COM BASE NA SIMPLES ALEGACAO DO AUTOR. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. Compete ao autor comprovar o fato constitutivo do seu
direito. Inteligéncia do art. 333, I, do CPC. 2. A doutrina e a jurisprudéncia se posicionam de forma favoravel
a "prova emprestada', nio havendo suscitar nenhuma nulidade quando respeitado o contraditorio e a
ampla defesa no Ambito do processo anterior. 3. Hipdtese em que o Tribunal de origem ndo decidiu a
controvérsia com base em "prova emprestada" da anterior agdo reivindicatdria ajuizada em desfavor da recorrente,
mas unica e exclusivamente nas alegagdes da parte autora deduzidas no referido processo, acerca das quais nao foi
produzida nenhuma prova. 4. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 925.223/RS, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 11/12/2008, DJe 02/02/2009) (Grifei)
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O segundo julgado®® ocorreu no ano de 2014, a parte prejudicada era igual ao processo
originario, teve contraditorio, a discussdo foi sobre a possibilidade de empréstimo da prova,
cujo produzido em um processo-crime iria instruir um inquérito civil publico.

J4 no terceiro julgado®, tem-se o questionamento sobre ofensa ao principio da
colegialidade, ja que o ministro relator denegou monocraticamente o pedido, sendo motivado o
voto que ndo infere violagdo ao referido principio, ja que o CPC/1973 em seu art. 557, traz a
possibilidade de negar seguimento ao recurso quando manifestamente improcedente ou em
confronto com jurisprudéncia dominante do STJ.

Aqui a parte prejudicada era a mesma no processo originario, teve contraditorio,
questionou-se sobre a possibilidade de utilizacdo de prova produzida em processo-crime, na
seara civel, para fins de apuragdo de improbidade administrativa.

Observa-se que o entendimento do usa da prova emprestada ocorre quando a parte
prejudicada for igual ao processo que originou a prova, com contraditorio.

Com o advento do CPC/2015, houve mais 3 julgados realizados. O primeiro® e
segundo®® julgados trataram de questdes processuais, o STF solicitou no primeiro processo a
manifestacdo do STJ sobre decisdo proferida em recurso com repercussdo geral pela
possibilidade do uso da prova emprestada em procedimento fiscal, entendendo sobre sua
vedacdo no ambito penal, sem discorrer sob os aspectos do CPC, ja no segundo processo, houve

a permanéncia do entendimento sobre a vedagdo da prova emprestada no ambito criminal.

33 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. NAO OCORRENCIA. PROCESSO PENAL. PROVA PRODUZIDA EM
ACAO PENAL EMPRESTADA PARA INSTRUCAO DE INQUERITO POLICIAL CIVIL. POSSIBILIDADE.
DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADO. INEXISTENCIA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Nao ha falar em violag@o do principio da colegialidade se a decisdo monocratica foi proferida com fundamento
no caput do artigo 557 do Codigo de Processo Civil, que franqueia ao relator a possibilidade de negar seguimento
a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com stimula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. 2. A
autorizacio de compartilhamento de prova obtida em a¢do penal para fins de instruciio de inquérito civil
publico que investiga os mesmos fatos nio importa em ofensa a direito liquido e certo do investigado. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no RMS 44.825/MT, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 24/03/2014) (Grifei)

34 AgRg no RMS 39.533/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 27/10/2015, DJe 13/11/2015

35 REsp 1373498/SE, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/02/2017, DJe 22/02/2017

36 REsp 1402649/BA, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/02/2017, DJe 22/02/2017
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O agravo regimental no agravo regimental no agravo em recurso especial 387.891°7

decidiu sobre a legalidade no uso da prova emprestada vinda do exterior, rechagada pela defesa
pela sua impossibilidade, em um primeiro momento em face da auséncia de autorizagdo
americana do empréstimo, em segundo que ndo houve contraditorio e ampla defesa.

Veja que ha a utilizagdo da prova em que sdo partes diferentes, sem contraditorio, obtida
em outro pais, entendimento diferente dos demais recursos analisados pela turma.

Assim, a sexta turma entende, em questdo processual civil que a parte prejudicada ndo
precisa ser igual no processo originario, conforme o ultimo julgado, no caso da produgdo
probatoéria ser brasileira devera assegurar o contraditério, conquanto que em prova emprestada
alienigena ndo ha necessidade do contraditério e ampla defesa, desde que a decisdo ndo seja

embasada somente na prova emprestada.

37 EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. PRETENSAO DE EFEITOS
INFRINGENTES. PRINCI{PIO DA FUNGIBILIDADE. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO CONFIGURADA. INEPCIA DA DENUNCIA. NAO
CABIMENTO. PROLATADA SENTENCA CONDENATORIA. INDEFERIMENTO DE PROVA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. DESMEMBRAMENTO DO
PROCESSO. POSSIBILIDADE. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO PROCESSUAL. ILICITUDE DA
PROVA. INADMISSIBILIDADE. POSSIBILIDADE DA PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO
PENAL. NULIDADE PELA FALTA DE CONHCIMENTO DE PROVA PELO REVISOR DA APELACAO.
INEXISTENCIA. SUMULA 7/STJ. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. DOSIMETRIA.
CULPABILIDADE. FUNDAMENTACAO IDONEA. REFORMATIO IN PEJUS. NAO OCORRENCIA.
AGRAVOS IMPROVIDOS. 1. Embargos de declara¢do, com efeitos infringentes, devem ser recebidos como
agravo regimental, em homenagem ao principio da fungibilidade. 2. A incidéncia da Stimula 7/STJ impede o
exame do dissidio jurisprudencial deduzido nas razdes do recurso especial. 3. Nao configura negativa de prestagao
jurisdicional, quando o Tribunal de origem decide a controvérsia de forma fundamentada, concluindo de forma
contraria aos interesses da defesa. 4. Incabivel o exame da alegagdo de inépcia da dentincia, pois superada a
apreciagdo da viabilidade formal da persecutio, se ja existe acolhimento formal e material da acusagdo pelo
Tribunal de origem. 5. "O art. 400, § 1°, do CPP, autoriza o Magistrado a indeferir as provas que considerar
irrelevantes, impertinentes ou protelatorias, uma vez que ¢ ele o destinatario da prova", ndo se relevando, portanto,
cerceamento de defesa o seu indeferimento fundamentado (AgRg no RHC 113.646/PA, Rel. Ministro LEOPOLDO
DE ARRUDA RAPOSO (Desembargador Convocado do TJ/PE), Quinta Turma, DJe 8/10/2019). 6. Nos termos
do art. 80 do Cddigo de Processo Penal, processos conexos podem ser desmembrados em nome da conveniéncia
da instrucdo penal (AgRg no REsp 1807081/RS, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 17/12/2019, DJe 19/12/2019). 7. Admite-se o compartilhamento de prova em processo
conexo, mormente porque nio houve a demonstracio da ilicitude do material probatério nos autos
originarios, sendo certo que eventual irregularidade procedimental demandaria o revolvimento do conjunto
fatico-probatorio, inadmissivel a teor da Sumula 7/STJ. 8. Concluindo o Tribunal de origem, soberano na
analise probatoria, pela autoria do delito atribuida aos agravantes, a alteragao do julgado, para fins de absolvigdo
ou mesmo para reconhecer a participagdo de menor importancia, demandaria revolvimento de provas, o que ndao
se admite a teor da Sumula 7/STJ. 9. Constatado pelo Tribunal de origem que os documentos juntados na fase
recursal na apresentava nenhuma novidade ou influéncia neste feito, de modo que a reversdo das premissas faticas
do acérddo recorrido encontra 6bice na Sumula 7/STJ. 10. A valoracdo negativa da culpabilidade, assim
considerada o maior ou o menor grau de reprovabilidade da conduta, porquanto baseada em fato concreto,
consubstanciado no modus operandi que ocasionou grave prejuizo, justifica a exasperagdo da pena-base. 11. A
adogdo de fundamentagdo propria pelo Tribunal de origem, sem alteragdo da sangdo imposta, ndo enseja reformatio
in pejus. 12. Agravos regimentais improvidos e Embargos de declarag@o recebidos como agravo regimental, ao
qual se nega provimento. (AgRg no AgRg no AREsp 387.891/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 26/05/2020, DJe 13/08/2020)
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3.1.1.7 Primeira Secdo

A egrégia PRIMEIRA SECAO teve somente 3 julgados que se relacionaram ao
CPC/1973 e a primeira andlise sobre o uso da prova emprestada ocorreu no ano de 2011, o qual
buscava a nulidade da sentenca em virtude da prova emprestada ter sido produzida em processo
posteriormente anulado, assim, houve o entendimento de que apesar de anula¢do de sentenga
condenatoério por razdes de natureza processual ou procedimental, as provas podem ser
utilizadas em processo diverso’®,

A relatora ministra Marilza Maynard asseverou que o uso da prova emprestada nao
possui Obice para a utilizagdo em sede do processo administrativo que aqui se examina do que
foi apurado na ag@o penal.

Observa-se que o uso da prova emprestada pode ocorrer quando a parte prejudicada for
igual ao processo originario em que teve a produgdo probatdrio e embate do contraditorio e
ampla defesa, e indo além, possibilitando o uso da prova de processo que foi anulado em razao
processual e procedimental.

Entende-se que, se o processo foi anulado por ofensa ao processo e procedimentos, a
prova ndo deveria ser utilizada em processo diverso, ja que aquele contraditorio foi

contaminado.

33 MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - LITISPENDENCIA - NAO
CONFIGURACAO - DIREITO ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - DEMISSAO - CERCEAMENTO DE DEFESA NAO DEMONSTRADO
- ANULACAO DE SENTENCA PROFERIDA EM ACAO PENAL - REFLEXOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO - PENALIDADE POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
DESNECESSIDADE DE ACAO JUDICIAL. 1. Nio cabe ao Poder Judiciario o exame do mérito administrativo
motivador do ato administrativo, restringindo seu exame a afericdo da regularidade do procedimento e da
legalidade da pena aplicada. 2. Hipotese em que ndo ha litispendéncia com a¢ao judicial que tramita no TRF da 2?
Regido, visto que ndo demonstrada a identidade da causa de pedir e do pedido, bem como diante da inexisténcia
de identidade do pdlo passivo nos dois feitos confrontados. 3. Nao caracteriza cerceamento de defesa a falta de
interrogatdrio para a qual deu causa o investigado ao deixar de comparecer em trés distintas convocagdes feitas
pela Comissao Processante, ante a impossibilidade de favorecimento a quem deu causa a nulidade, nos termos do
art. 565 do CPP, aplicado por analogia. Incidéncia, na espécie, do principio pas de nullité sans grief. 4. Nao
configura cerceamento de defesa o indeferimento motivado da oitiva de testemunhas ou de realizagdo de prova
pericial. Hipotese em que foram ouvidas 8 (oito) das 11 (onze) testemunhas arroladas, respondidos os quesitos do
acusado pela propria Comissio Processante. 5. E perfeitamente possivel a utilizacio em processo
administrativo de prova emprestada de acio penal, mesmo quando anulada a sentenca, notadamente
quando esse fato se deu por motivos meramente processuais ou procedimentais, mantidos incélumes os
demais atos do processo. 6. Nao ofende a Lei 8.492/92 a aplicagdo da pena de demissdo por ato de improbidade
administrativa examinado em processo administrativo disciplinar. Precedentes. 7. A indicagdo de nova capitulagdo
para os fatos apurados pela Comissdo Processante ndo macula o procedimento adotado, tendo em vista que o
indiciado se defende dos fatos a ele imputados, ndo da sua classificagdo legal. Precedentes. 8. Seguranga denegada.
(MS 16.133/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/09/2013, DJe
02/10/2013) (Grifei)
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Porém, a egrégia PRIMEIRA SECAO entende que ¢ possivel, que apesar da anulagio
do processo, a prova encontra-se intacta, pois a producdo probatoria ndo foi violada, embora
haja discordancia de tal aplicagao.

J4 o segundo julgado®® a parte suscita questionamentos a respeito da falta do
contraditdrio no processo originario, que o empréstimo das provas foi derivado de inquérito
policial. Permaneceu o entendimento de que a parte deve ser igual ao processo originario em
que foi produzida a prova probatoria.

No presente caso, o uso da prova emprestada decorreu de empréstimo na fase
inquisitorial, isto ¢, na fase investigatoria, sem o inicio da persecucdo penal propriamente dita.
Assim, permanece entendimento inicial da necessidade de a parte ser igual, conquanto
independe da fase em que se encontra o processo original, pode estar em sua fase preliminar ou
findo, desde que assegurado o contraditorio, situagdo diversa do processo analisado pela turma,
pois houve o contraditério na fase investigativa.

No terceiro julgado®® tratou sobre a possibilidade do uso da prova emprestada oriunda
de interceptagdo telefonica em processo disciplinar, aqui a parte era igual ao processo
originario, teve o contraditério, mantendo o posicionamento dos julgados anteriores.

Interessante destacar a existéncia de uma discrepancia na leitura do inteiro teor deste
julgado, pois houve a citagdo de jurisprudéncia demandada na primeira turma, porém de ramo
diverso ao pesquisado, isto ¢, ndo se amoldando ao uso do CPC/1973, que por ora se entende
possivel a aplicacdo em analogia.

Deste modo, o posicionamento atual da egrégia PRIMEIRA SECAO ¢ de que a parte
prejudicada deve ser a mesma do processo origindrio, haver o contraditério na produgio
probatoria, a possibilidade do uso da prova emprestada quando o processo originario for
anulado em razao de processo ou procedimento, e podera haver fundamento analdgico de ramo
diverso estabelecido.

Com a vigéncia do CPC/2015 a egrégia PRIMEIRA SECAO retornou na pesquisa
apenas 1 (um) julgado*!, porém, esse tratou de assunto relevante, pois trouxe entendimento

sobre a possibilidade de mudanca com no uso da prova emprestada.

39 EDcl no MS 19.703/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/10/2014,
DJe 03/11/2014

40 AgInt na AR 4.959/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/09/2018,
DJe 20/09/2018

41 ACAO RESCISORIA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. DEMISSAO.
INEXISTENCIA DE DOCUMENTO NOVO APTO A EMBASAR A ACAO. NULIDADE PARCIAL DO PAD.
VICIOS SANAVEIS. REABERTURA DA INSTRUCAO. POSSIBILIDADE. USO DE PROVA
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Em um primeiro instante, verifica-se que a parte prejudicada no processo ¢ igual no
processo originario em que houve a producdo probatoério, com proferimento de sentenca em
primeiro grau se abriu processo administrativo disciplinar utilizando a prova produzida nos
autos do processo-crime, julgado procedente.

Assim, em recurso especial no STJ aduz a parte prejudicada sobre a invalidade do uso
da prova emprestada, questdo até entdo ja com entendimento firmado pela egrégia PRIMEIRA
SECAO, sobre sua legalidade.

Outrossim, em recurso interposto na esfera criminal houve a absolvi¢dao do réu com o
uso da prova produzida, e esta utilizada em processo diverso.

Veja-se que o embate agora permeia sobre a possibilidade do uso da prova emprestada
em processo que estava em curso, no processo que trouxe a prova emprestada utilizou-se para

demissao definitiva do servidor, embasada na prova produzida em processo diverso.

EMPRESTADA. INTERCEPTACAO TELEFONICA. LEGALIDADE. VIOLACAO A LITERAL
DISPOSICAO DE LEL REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ACAO RESCISORIA
IMPROCEDENTE. I - Trata-se de agao rescisoria objetivando a desconstitui¢do de acorddo da Terceira Sec¢do do
STJ, proferido no julgamento do recurso especial interposto nos autos do Mandado de Seguranga n. 10.128/DF,
impetrado pelo autor contra ato do Ministro de Estado da Justica que o demitira do cargo de Delegado da Policia
Federal em decorréncia da pratica de transgressao disciplinar tipificada no artigo 43, LII, da Lei n. 4.878/1965,
"indicar ou insinuar nome de advogado para assistir pessoa que se encontre respondendo a processo ou inquérito
policial". IT - O principal fundamento da acdo rescisoria ¢ a existéncia de documento novo, surgido ap6s a prolagao
do acordao rescindendo, qual seja, acordao do TRF da 4? Regido, que confirmou a sua absolvigao na esfera criminal
da imputagdo da pratica de crimes que motivaram o entendimento do acordao rescindendo pela proporcionalidade
da penalidade aplicada na esfera administrativa. III - De acordo com a jurisprudéncia do STJ, todavia, "o
documento novo que propicia o manejo da agdo rescisoria, fundada no art. 485, VII, do Codigo de Processo Civil,
¢ aquele que, ja existente a época da decisdo rescindenda, era ignorado pelo autor ou do qual ndo pode fazer uso,
capaz de assegurar, por si s0, a procedéncia do pronunciamento jurisdicional”, (AgRg no REsp 1.407.540/SE, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 19/12/14). Ainda nesse sentido: REsp 1662983/PE, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16/5/2017, DJe 16/06/2017; REsp 1645864/MS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 7/3/2017, DJe 20/4/2017; ¢ AgRg no AREsp
414.975/MS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 14/2/2017, DJe 24/2/2017.
IV - A agdo rescisoria ndo se presta a operar como sucedaneo recursal a ensejar dilagdo probatéria referente a
questdo ja antes vedada em de mandado de segurancga, a se perquirir quanto a proporcionalidade da pena aplicada
que, da mesma forma, ndo implica em violagdo a literal disposigdo de lei. V - Nos termos do art. 169 da Lei n.
8.112/90, a declara¢do de nulidade do PAD pode ser parcial, caso em que a autoridade competente podera
determinar a constitui¢do de nova comissdo para dar continuidade ao ja existente, sem que seja instaurado novo
procedimento administrativo, mormente em homenagem a ampla defesa e ao contraditorio, em favor do servidor
processado. Precedente: MS 21.827/DF, Rel. Ministro Og Fernandes, Primeira Se¢do, julgado em 24/5/2017, DJe
31/5/2017. VI - Esta Corte Superior possui entendimento consolidado no sentido de que ¢ possivel utilizar, em
processo administrativo disciplinar, na qualidade de "prova emprestada", a interceptagéo telefonica produzida em
acdo penal, desde que devidamente autorizada pelo juizo criminal e com observancia das diretrizes da Lei
9.296/1996 (MS 16.146/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira Se¢ao, julgado em 22/5/2013, DJe 29/8/2013).
Precedentes: MS 17.538/DF, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Se¢éo, julgado em 10/8/2016,
DJe 22/8/2016 ¢ MS 14.140/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Se¢ao, julgado em 26/9/2012, DJe 8/11/2012.
VII - A violagdo de literal disposigdo de lei autorizativa ao ajuizamento da agdo rescisoria somente ocorre em face
de ofensa flagrante ao direito, haja vista ndo ser sucedaneo recursal para se discutir a injustica da decisdo em
abertura de nova via recursal, ao reexame de matéria fatico-probatoria ou, menos ainda, de matéria em harmonia
com a jurisprudéncia pacifica no Tribunal. VIII - Agravo interno improvido. (AgInt na AR 4.959/RS, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/09/2018, DJe 20/09/2018)
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Nesta situagdo, ocorreu em grau recursal a absolvigdo do réu na esfera criminal, a prova
aqui foi considerada atipica, ndo podendo ser imputado ao réu a sua culpa. Porém, no processo
administrativo disciplinar a prova aqui produzida foi a base para a sua procedéncia demissoria.

Pode-se dizer que ha uma nuvem de fumaca que interfere numa andlise mais precisa, o
entendimento da egrégia PRIMEIRA SECAO trouxe o posicionamento forte sobre documento
novo ndo estaria apto para embasar nova decisao.

Entende-se que hé sentido no prequestionamento da parte prejudicada, tem sua alegacao
de que “o acorddo absolutdrio constitui documento novo capaz de garantir pronunciamento
favoravel em relagdo a desproporcionalidade da pena de demissdo, pois o ato administrativo
encontra-se fundamentado na sentenca condenatdria.”

Como também, que a interceptagdo telefonica estd limitada a investigagdo criminal ou
instrucdo processual penal, o que torna sua utilizagdo na esfera administrativa, como prova
emprestada, inconstitucional e ilegal. Assim, argumenta que a portaria de demissao ¢ nula.

Em aten¢@o ao prequestionamento acima, se ha uma sentenca que o absolveu na esfera
criminal, aquela prova produzida com valor probante da auséncia de culpa poderia gerar o efeito
de nulidade nos processos que dela se aproveitaram.

Entretanto, o ministro relator entendeu que ndo assiste razdo a alegag¢do proposta pela
parte, pois, “a existéncia de documento novo, surgido apos a prolagdo do acérdao rescindendo,
[...], que confirmou a sua absolvi¢do na esfera criminal da imputacdo da pratica de crimes que
motivaram o entendimento do acérddo rescindendo pela proporcionalidade da penalidade
aplicada na esfera administrativa. Assim, ndo ha falar em documento novo apto a desconstituir
o julgado, na forma do art. 966, VII, do CPC/15, com relagdo a aludida decisdo judicial
posterior, mormente havida na esfera criminal, instancia independente da administrativa”.

Tem-se o entendimento de que se a prova ¢ produzida em ramo diferente, serd possivel
utilizar a prova de modo emprestado e o resultado aqui estabelecido independe do resultado que
tiver na a¢do originaria.

Observa-se que hd aqui uma posicdo sobre o uso da prova em ramos distintos com
resultados distintos, o processo em que a prova ¢ produzida e tem seu valor probatorio avaliado
ha entdo a absolvi¢ao, conquanto que o processo em que teve a prova emprestada ja valorada,
pode ser base para procedéncia.

Assim, a egrégia PRIMEIRA SECAO possui parametros especificos sobre o uso da
prova emprestada, que, conforme visto acima, deve a parte prejudicada ser a mesma no processo
originario, assegurado o contraditério, a prova emprestada ainda serd valida se o processo em

que foi produzida vier a ser anulado em razdo de processo ou procedibilidade, e podera realizar
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analogia entre os ramos de direito. Por fim, com a vigéncia do CPC/2015, tem-se a situacao
que, pode ser utilizado a prova emprestada em processo administrativo disciplinar, contudo, se
apoOs a procedéncia deste, em caso de absolvigdo em recurso criminal em que a prova foi
produzida, o processo que a utilizou permanecera com sua decisdo procedente, pois ¢ dever da
parte prejudicada no ato da imposicao recursal j4 expressar no processo que utiliza a prova
emprestada a possibilidade da mudanca do estado da culpa.

Deste modo, o entendimento da secdo ¢ diversificado, pois, faz com que a parte
prejudicada se sinta ainda mais prejudicada, entro em discordancia com a se¢do sobre a
utilizagdo da prova emprestada quando o processo que a originou ¢ anulado, como também o
uso da prova emprestada que o processo que a originou torna o réu absolvido, ja que afasta a
culpa, garantindo a presungdo de inocéncia, principio este que deveria ser mais valorizado no

STJ.

3.1.1.8 Terceira Secao

A egrégia TERCEIRA SECAO ao julgar os embargos de declaragio no mandado de
seguranca 10.128% entendeu sobre o uso da prova emprestada derivada de processo-crime em
que a parte prejudicada participou na produgdo probatoria.

Destarte, a parte prejudicada teve contra si instaurada investigagao criminal, com inicio
da persecucao penal, o ministro relator Og Fernandes aduziu que “a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica encontra-se consolidada no sentido de que, respeitado o contraditorio e a
ampla defesa, ¢ possivel a utilizagdo de "prova emprestada" devidamente autorizada na esfera

criminal, como ocorreu na hipdtese em aprego”.

42 EMBARGOS DE DECLARACAO NO MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
DEMISSAO. INDEPENDENCIA ENTRE AS ESFERAS PENAL E ADMINISTRATIVA. SENTENCA
CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. MOTIVACAO
DEFICIENTE. NAO OCORRENCIA. USO DE PROVA EMPRESTADA. LEGALIDADE. CERCEAMENTO
DE DEFESA. INOCORRENCIA. INTERCEPTACAO TELEFONICA. DEGRAVACAO INTEGRAL.
DESNECESSIDADE. AUTENTICIDADE DAS PROVAS. DIREITO LIQUIDO E CERTO. NAO
DEMONSTRADO. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. EXCESSO DE PRAZO PARA
CONCLUSAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. AUSENCIA DE PREJUIZO AO
SERVIDOR. PRINC{PIO DA PROPORCIONALIDADE. VIOLACAO NAO DEMONSTRADA. SEGURANCA
DENEGADA. OBSCURIDADE, CONTRADICAO OU OMISSAO. INEXISTENCIA. EFEITO
MODIFICATIVO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Os embargos de declaragdo, conforme dispde o art. 535, incisos I e
II, do Codigo de Processo Civil, destinam-se a suprir omissdo, afastar obscuridade ou eliminar contradigdo
existentes no julgado, o que ndo ocorre na hipotese em apreco. 2. Embargos de declaragdo rejeitados. (EDcl no
MS 10.128/DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, TERCEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 08/04/2010)
(Grifei)
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Assim, a parte prejudicada foi parte na acdo em que teve a produgdo probatdria,
assegurado o contraditorio.

Em andlise aos demais recursos, verificou-se que se trata de entendimento
consolidado®, devendo a parte prejudicada ser parte na agdo em que originou a prova

emprestada e que teve o seu direito do contraditorio assegurado.

3.1.1.9 Corte Especial

A corte especial analisou agdo penal** em que se questionava o principio do promotor
natural, ocorreu o empréstimo da prova para instru¢do da presente a¢do, sendo reconhecido pela
ministra relatora Eliana Calmon a legalidade do uso da prova, esta produzida pelo MPF para
averiguacgdo de conduta de magistrado federal.

Assim, trata-se de prova produzida em investigacao policial, sem contraditério, acatada
o seu recebimento, com aten¢do do contraditorio ser possivel ocorrer no curso da persecugdo
penal.

Deste modo, o retorno da pesquisa, com delimitagdo processual do CPC/1973 e
CPC/2015, trouxe o mesmo julgado, assim, o entendimento da corte € o uso de prova produzida

em fase inquisitiva, sem contraditorio.

3.1.2  Quadro sinodptico do uso da prova emprestada no CPC/1973 e CPC/2015

43 MS 9.628/DF, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, TERCEIRA SECAO, julgado em
26/10/2016, DJe 08/11/2016

MS 14.891/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 13/04/2016, DJe
19/04/2016

EDcl no MS 12.805/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/05/2014, DJe 03/06/2014

4 PROCESSO PENAL ? ACAO PENAL ? PROCESSO DE COMPETENCIA ORIGINARIA ? PRINC{PIO DO
PROMOTOR NATURAL (LC 75/93) - FALSIFICACAO DE DOCUMENTOS E FALSIDADE IDEOLOGICA.
1. Nao ofende o principio do promotor natural a designacdo de Subprocurador, para atuar em determinada ac¢do
penal, feita pelo Procurador Geral da Republica, nos termos permitidos pelo artigo 48, II, da Lei Complementar
75/93. 2. O dispositivo mencionado encontra-se em apreciacdo pelo STF, o que ndo afasta a sua presuncao de
legalidade e constitucionalidade. 3. Rejeita-se a denuncia que imputa autoria de falsidade ideologica a quem ndo
forneceu informagdo alguma, limitando-se a remeter os documentos solicitados pelo MPF. 4. Havendo diivida
quanto a participacio de denunciado que assinou documento enviado ao MPF, de conteido diverso do
documento original, aceita-se a proposta de acdo, para aprofundamento da prova no curso da instrucgio. 5.
Falsidade ideologica em documento particular, para acobertar ato de prevaricacdo de magistrado federal. 6.
Afastamento do magistrado das fungdes, diante do cometimento de crime no exercicio da fung@o. 7. Dentincia
recebida em parte. (Apn 227/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/09/2004,
DJ 13/02/2006, p. 642) (Grifei)
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A seguir sera apresentado qual o entendimento das turmas, se¢des e corte especial sobre
o uso da prova emprestada de acordo com o CPC/1973 e CPC/2015, a analise se baseou nos

julgados retornados na pesquisa no site do STJ.

CPC/1973 CPC/2015

Primeira Turma

a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditorio no
processo originario;

c¢) prova produzida em processo
de ramo diverso;
DIVERGENCIA

a) assegurado o contraditério no
processo originario;

b) preclusdo da prova emprestada
quando ndo juntada na inicial ou

contestacao;

idem;

Segunda Turma

a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditorio no
processo originario;
DIVERGENCIA

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que
teve a produgdo probatoria;

b) assegurado o contraditorio no
processo em que teve a produgdo
probatoria;

DIVERGENCIA

a) partes NAO precisam ser
iguais;

b) prova produzida em fase

investigatoria;

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que teve a
producdo probatoria;

b) partes diversas asseguraram o
contraditdrio no processo originario;
produzida fase

c) prova em

investigatoria;
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Terceira Turma

a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditorio no
processo originario;
DIVERGENCIA

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que
teve a produgdo probatoéria;

b) prova produzida em fase
investigatoria;

c) prova emprestada ¢ somente
aquela transladada e oriunda de
outro processo judicial;
DIVERGENCIA

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que
teve a produgdo probatoéria;

b) prova produzida em fase

investigatoria;

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que teve a
producdo probatoria;

b) partes diversas asseguraram o

contraditdrio no processo originario;

Quarta Turma

a) partes devem ser iguais;
b) partes asseguraram 0O
contraditorio no processo

originario;

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que teve a
producdo probatoria;

b) partes diversas asseguraram o
contraditdrio no processo originario;
c) prova emprestada produzida em
processo crime podera ser utilizada
mesmo se no decurso do processo

haja absolvi¢do do réu;

Quinta Turma

a) partes devem ser iguais;
b) partes asseguraram 0
contraditorio no processo

originario;

a) partes devem ser iguais;
b) partes diversas asseguraram o

contraditdrio no processo originario;
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Sexta Turma

a) parte prejudicada deve
participar do processo em que
teve a produgdo probatoria;

b) assegurado contraditério no

processo originario

a) parte prejudicada NAO precisa
participar do processo em que teve a
produgdo probatoria;

b) assegurado o contraditério no
processo em que teve a producdo
probatoria;

c) uso de prova alienigena;

d) desnecessidade de contraditorio em

prova alienigena;

Primeira Se¢ao

a) partes devem ser iguais;
b) partes asseguraram 0
contraditorio no processo
originario;

c) uso de prova emprestada de
processo  origindrio  anulado
posteriormente em razdo de
processo ou procedimento;

d) fundamento andlogo de ramo

a) parte prejudicada deve participar
do processo em que teve a producao
probatoria;

b) uso de prova emprestada de
processo de ramo diverso;

¢) uso de prova emprestada produzida
em processo crime;

d) prova emprestada produzida em

processo crime podera ser utilizada

diverso; mesmo se no decurso do processo
haja absolvi¢ao do réu;
Terceira Secao a) parte prejudicada deve | idem
participar do processo em que
teve a produgdo probatoria;
b) parte prejudicada teve
assegurado o contraditério no
processo originario;
Corte Especial a) parte prejudicada NAO precisa | idem

participar do processo em que
teve a produgdo probatoria;
b) possibilidade do uso da prova
produzida em investiga¢ao;

¢) sem contraditorio;
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d) possibilidade de contraditério

na persecugao penal

Fonte: elaborado pelo autor.

Conforme visto no quadro, existe uma diversificagdo de entendimento sobre a utilizacao
da prova emprestada. De inicio era necessario que as partes fossem iguais, assegurado o
contraditdrio no processo origindrio divergindo para a possibilidade de as partes ser diferentes,
mas com o contraditorio realizado pelas partes do processo origindrio.

Ademais, houve a tratativa de rejeitar a prova emprestada quando ndo for juntada na
inicial ou contestagdo, pois viola o principio do contraditdrio, interessante posicionamento da
primeira turma, tenta resguardar o direito daquele que seré prejudicado.

De tal modo, as provas emprestadas passaram a ser aceitdveis quando produzidas na
fase investigatoria, sem contraditdrio pela parte prejudicada, ja que ndo se trata de processo,
mas sim de inquérito que visa identificar a materialidade e autoria delitiva, questionavel esse
posicionamento, caso haja indicios de nulidade na produgdo probatoria ndo serd possivel
contrariar a validade no processo em que a ira utilizar.

Outro ponto que chamou aten¢do esta no uso de prova em que o processo originario
houve a absolvicdo ou nulidade procedimental ou/e processual, considera-se a prova valida.
Destarte, essa forma de aplicacdo demonstra o valor da producdo probatdria em processos que
podem vir a ser declarados nulos ou tenha a sentenga absolutdria daquele acusado pela prova
produzida e ha a possibilidade de uma condenagao por meio dessa prova.

A prova emprestada considerada a mais relevante ¢ a prova alienigena, julgado isolado,
a sexta turma entendeu que ndo € necessario que a parte prejudicada tenha participado do
processo origindrio, veja, sem a participagdo no processo a parte sequer tem conhecimento da
produgdo probatorio no processo alienigena, ndo se sabe a forma em que foi coletada a prova,
se violou principios ou leis.

Assim, esses foram os destaques encontrados na jurisprudéncia do STJ, embora nao haja
um posicionamento uno entre as turmas, se¢oes € Corte Especial, € possivel estabelecer uma
taxatividade para o uso da prova emprestada, considerando que as partes ndo precisam ser
idénticas, necessario o contraditorio na produgdo probatoéria, a sentenca deve se basear em todos

os elementos do processo e ndo apenas na prova emprestada.

3.1.3 Andlise jurisprudencial da prova emprestada no CPP
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A analise do uso da prova emprestada com delimitacdo processual no CPP/1941 sera
mais concisa devido ter somente atualizagdes legislativas pertinentes e ndo a mudanga integral
do codigo.

Contudo, no ano de 2008 houve uma alteracdo relevante quanto a prova e ao
procedimento do Tribunal do Juri. Em breve sintese, quanto a prova, houve a limitacdo dos
poderes instrutorios do juiz, impedindo-o de fazer perguntas, antes das partes, no viés de se
buscar a verdade real no processo, método utilizado no sistema inquisitorio, assinalando ao
sistema acusatdrio o juiz poderd questionar para sanar davidas, apenas em carater
complementar, cessou a ado¢do de medidas probatdrias de oficio.

Assim, o juiz passa a agir com maior imparcialidade, pois exerce o seu mister como
julgador, ndo de inquisitor ou defensor, e essa imparcialidade ¢ decorréncia do sistema
acusatorio, adotado pelo CPP.

No site do STJ foi utilizado no campo de pesquisa as palavras - prova emprestada — com
a delimitacdo processual no campo de pesquisa avangada, ou seja, inserido no campo especifico
da busca em jurisprudéncia a limita¢do para o CPP/1941.

Assim, houve o retorno dos dados conforme tabela abaixo.

Tabela 3 — Quantidade de julgados sobre a prova emprestada no STJ com aplicacdo do CPP/41

Segunda Turma 2
Terceira Turma 2
Quarta Turma 1
Quinta Turma 69
Sexta Turma 60
Primeira Se¢ao 2
Terceira Secao 1
Corte Especial 7
TOTAL 144

Fonte: STJ, 2021%.

Deste modo, os dados obtidos no site do STJ trazem a quantidade de 144 julgados que

tiveram a analise sobre o uso da prova emprestada. Serd analisado o posicionamento de cada

45 Consulta realizada na data de 30/janeiro/2021, no site www.stj.jus.br
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uma das turmas, se¢des e corte especial, por fim, avaliara o posicionamento adotado na

aplicacdo e uso da prova emprestada ou se ha divergéncias.

3.1.3.1 Segunda Turma

A segunda turma julgou somente duas agdes que se relacionaram com o uso da prova
emprestada com base no CPP, o primeiro processo*® trata de processo administrativo disciplinar
em que se questionava a utilizacdo da prova emprestada, cerceamento de defesa na realizagdo
de pericia sobre o 4dudio trazido aos autos.

A parte prejudicada era idéntica na agdo em que houve a producdo probatoria,
assegurado o contraditério. Assim, o questionamento no processo que utilizou a prova
emprestada tratava-se de embate sobre sua veracidade, situagdo fatica ja discutida no processo

originario, assim, indeferido o pedido de pericia sobre o dudio pelo juizo.

46 ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. POLICIAL CIVIL. PAD. DEMISSAO.
ALEGACOES DE VIOLACOES DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. INDEFERIMENTO DE PLEITO PARA PRODUCAO DE PROVA. EXCESSO DE
PRAZO. PROVA EMPRESTADA. INCABIVEIS. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA
PENALIDADE. OBSERVADA. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. 1. Cuida-se de recurso
ordinario contra acérddo que denegou a ordem em pleito mandamental, cujo pedido estava fulcrado na anulagao
de portaria demissional ante a alegac@o de vicios no processo administrativo disciplinar. A penalidade derivou de
PAD que teve o mesmo fato originario de processo penal, de onde foram emprestadas provas. 2. Nao prospera a
alegacgdo de vicio pelo indeferimento para a producdo de contraprova, ja que o tema foi devidamente tratado no
processo administrativo, tendo havido motivagado suficiente para justificar a negativa. Ademais, tem-se claro que
as degravagdes - prova emprestada do processo penal - ndo forma o unico meio de prova utilizado, tendo sido
acostados aos autos os testemunhos e a analise de farta documentagdo. Precedente: MS 14.503/DF, Rel. Celso
Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP), Terceira Se¢ao, DJe 1°.2.2011. 3. A alegagdo de excesso de prazo
ndo comporta macula, até porque o prazo observado foi razoavel - cerca de 360 dias - em relagdo a complexidade
do PAD, bem como que houve motivacdo das prorrogagdes. Ademais, para que haja o ensejo de nulidade, o
excesso de prazo - além de fora do razoavel - deve estar acompanhado de evidéncias do prejuizo causada a defesa,
0 que ndo soOi acontecer na espécie. Precedentes: AgRg no RMS 32.781/ES, Rel. Min. Benedito Gongalves,
Primeira Turma, DJe 21.3.2011; e RMS 22.032/GO, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 7.2.2011. 4. Sobre
a pretensio de nulidade por empréstimo de prova, '"é cabivel a adocdo de provas emprestadas, desde que
respeitados os principios da ampla defesa e do contraditéorio no dmbito do processo administrativo
disciplinar. No caso, a comissiio processante forneceu ao impetrante copias de todas as provas obtidas, apos
autorizacio judicial, nos autos de investigacio criminal realizada pela Policia Federal" (MS 15.411/DF, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Sec¢ao, DJe 3.11.2010). 5. Em sintonia com o que vem sendo acordado na
Primeira Secao, ¢ de se notar que, quando se apresenta sélida comprovacao de conduta que enseja a aplicagdo da
penalidade de demissdo, outra opgdo de enquadramento juridico ndo ¢ facultada a Administragdo Publica; logo,
ndo ha falar em malferimento a proporcionalidade e razoabilidade. Precedente: MS 15.437/DF, Rel. Min. Castro
Meira, Primeira Se¢do, DJe 26.11.2010. No mesmo sentido: MS 15.517/DF, Rel. Min. Benedito Gongalves,
Primeira Segdo, DJe 18.2.2011. 6. No caso concreto, como sdo inexistentes os vicios - devido processo, ampla
defesa, contraditorio, proporcionalidade e razoabilidade -, ¢ de indicar a auséncia de liquidez e certeza do direito.
Precedentes: RMS 32.536/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 13.4.2011; ¢ RMS
22.032/GO, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 7.2.2011. Recurso ordinario improvido. (RMS 33.738/RJ,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe 21/06/2011) (Grifei)
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Na segunda acido*’, a prova emprestada se tratava de prova sigilosa fiscal, a tentativa
pela parte prejudicada era da remocdo da prova emprestada produzida em procedimento

investigatorio, sem contraditdrio e ampla defesa.

4 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AUSENCIA DE VIOLACAO AO ART. 535, DO CPC. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 282/STF. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA N.
284/STF. PROVA EMPRESTADA. INTERCEPTACOES TELEFONICAS, E-MAIL E ESCUTAS
AMBIENTAIS. OBTENCAO EM INQUERITO POLICIAL. ENVIO DIRETO PARA OS AUTOS DE
EXECUCAO FISCAL NAO EMBARGADA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE CONTRADITORIO
ADMINISTRATIVO OU JUDICIAL NO PROCESSO DE DESTINO. ENVIO PELO JUIZ A SECRETARIA
DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL - RFB E A PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL -
PGFN (ADMINISTRACAO TRIBUTARIA) A FIM DE QUE HAJA CONTRADITORIO NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. ART. 40 DO CPP. POSSIBILIDADE. 1. O Poder Judiciario ndo esta obrigado a emitir
expresso juizo de valor a respeito de todas as teses e artigos de lei invocados pelas partes, bastando para
fundamentar o decidido fazer uso de argumentacdo adequada, ainda que ndo espelhe quaisquer das linhas de
argumentagdo invocadas. Ausente a violagao ao art. 535, do CPC. 2. A necessidade de prévio esgotamento dos
meios probatorios (principio da proporcionalidade no sub principio necessidade) ndo foi enfrentada na Corte de
Origem e sequer o foi levantada em sede de embargos de declaracdo. Desse modo, resta ausente o
prequestionamento, a incidir o enunciado n. 282, da Simula do STF: "E inadmissivel o recurso extraordinario,
quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada". 3. Muito embora a recorrente demonstre
em sua peti¢ao de recurso especial indignacdo em relacdo ao redirecionamento de oficio da execugdo fiscal, o tema
ndo restou debatido pela Corte de Origem e nem esta abarcado por qualquer dos artigos de lei invocados por
violados. Aplicagdo da Sumula 282 do STF: "E inadmissivel o recurso extraordinrio, quando nio ventilada, na
decisdo recorrida, a questdo federal suscitada"; e da Simula n. 284/STF: "E inadmissivel o recurso extraordinario,
quando a deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir a exata compreensao da controvérsia". 4. Tanto o STF
quanto o STJ possuem posicionamento permitindo o uso da prova produzida em investigaciio criminal, na
forma do art. 1°, da Lei 9.296/96 (intercepta¢do de comunica¢des), em processo administrativo disciplinar e
em acoes de improbidade, desde que observado, no processo de destino seja administrativo, seja judicial, o
devido processo legal e o contraditorio. Pelas mesmas razdes (""ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio"),
esse entendimento se estende para se admitir o uso também em processo administrativo fiscal e em execucdes
fiscais, principalmente quando constatados indicios de cometimento de crimes contra a ordem tributaria
(Lei n. 8.137/90). 5. Contudo, o caso em aprego guarda peculiaridades. Por se tratar o processo de destino (das
informagdes sigilosas) de uma execugdo fiscal em andamento ndo embargada, por estar em discussdo informes
que ensejaram o redirecionamento da execugdo fiscal em razdo do art. 135, do CTN, e por haver jurisprudéncia
consolidada no &mbito STJ em sede de recurso representativo da controvérsia no sentido de que matéria que enseja
dilacdo probatéria ndo comporta exame direto em sede de execucdo fiscal (REsp. n. 1.104.900 - ES, Primeira
Secdo, Rel. Min. Denise Arruda, julgado em 25.03.2009), o contraditério ali fica impossibilitado. 6. Neste caso,
ndo ha que se falar em postergacao do contraditdrio para os embargos do devedor em execugao fiscal, ja que trazem
como condigdo de procedibilidade a garantia integral do juizo (REsp. n.° 1.272.827 - PE, Primeira Segdo, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22.05.2013) que na situagdo em aprecgo se apresenta como medida
extremamente limitadora (quando ndo proibitiva) do exercicio do direito de defesa referente a prova emprestada,
posto que a divida remonta a 6,5 milhdes de reais (ano de 2008). Certamente, a jurisprudéncia do STJ que permite
o empréstimo da prova ndo foi construida para albergar tal situacdo. 7. Desse modo, diante da auséncia de
contraditério administrativo ou judicial prévio e diante da impossibilidade de contraditério judicial a
posteriori em sede de execuc¢io fiscal ou embargos do devedor ja ajuizados, deve ser desentranhada da
execucio fiscal a prova sigilosa emprestada. Contudo, é possivel o envio dessas mesmas informacdes sigilosas
a Administracio Tributiria a fim de que inaugure Processo Administrativo Fiscal onde se dara o
contraditorio sobre a prova, consoante item "10". 8. Se as medidas investigatorias dizem respeito a apuragao
de crimes que, por fim, implicavam lesdo ao Fisco, ndo ha como defender, a priori, que ndo guardem relagdo com
feito executivo fiscal tdo somente porque, v.g., se referem a periodo outro que ndo o do vencimento ¢ o do fato
gerador das exagdes em cobranga. A pertinéncia dos dados deve ser avaliada no curso do processo pelo juiz e
também através do contraditdrio a ser promovido pelas partes em sede de embargos do devedor, ou pela autoridade
que preside o Processo Administrativo Fiscal, caso seja esse o destino da informagdo, com a ocorréncia ali do
contraditorio. 9. Nao houve qualquer violagdo ao art. 7°, [ e II, da Lei n. 8.906/94, visto que as interceptagdes
ambiental e telefonica atingiram os advogados apenas fortuitamente, ndo tendo sido feitas deliberadamente com o
intuito de vigiar suas atividades profissionais, ou seja, ndo houve interceptacio telefénica do local de trabalho do
advogado ou de sua residéncia. Precedente: HC n. 66.368/PA, Quinta Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em
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O ministro relator Mauro Campbell Marques entendeu que nao haveria qualquer pedido
que diga respeito a vedacdo do redirecionamento de oficio da execugdo fiscal, isto ¢, que a
execucao fiscal tenha se baseado em provas emprestadas. Outrossim, houve a legalidade do uso
da prova obtida mediante interceptacdo de comunicagdo especificadamente em processos
criminais, sendo admitido o envio e uso dos dados colhidos no inquérito policial para processo
administrativo disciplinar, admitindo-o também para outros processos e procedimentos nao
penais.

Houve o questionamento sobre a necessidade de a prova emprestada ser produzida em
processo judicial e ndo no inquérito policial, e com isto a segunda turma ratificou o
posicionamento sobre a possibilidade de sua utilizacdo como prova emprestada que fora
produzida em fase investigatdria, sem o contraditorio.

No inteiro teor se verifica o seguinte posicionamento: as “informagdes foram colhidas
em inquérito policial e se entendeu possivel o envio para processos administrativos e judiciais
outros que ndo a agdo penal respectiva, desde que neles assegurado o contraditorio, a
posteriori”.

Ha o entendimento sobre a legalidade de utilizacdo de provas produzidas em fase
inquisitorial, ou seja, investigagdo em curso, sem contraditério. Todavia, no caso da prova

produzida tenha sido levada a processo judicial serd necessario averiguagdo se houve o

05.06.2007. 10. Sob a logica de que quem da os fins também concede os meios, o artigo 40 do Cédigo de Processo
Penal deve ser interpretado conjuntamente com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF que entende
ser o langamento condi¢do de procedibilidade da agdo penal publica nos crimes contra a ordem tributaria (Simula
Vinculante n. 24/STF: "Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV,
da Lei n°® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo"). Sendo assim, implicita na letra da lei estd também
a determinacdo para o envio das informagdes & Administragdo Tributaria Federal (Secretaria da Receita Federal
do Brasil - RFB e Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN) a fim de que seja efetuado o langamento ¢ a
cobranga do crédito fiscal, sob pena de haver fator impeditivo a atividade mesma do Ministério Publico.
Precedente: REsp 1111248 / RS, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 17.12.2009. 11. Enviadas
as informagdes ao Ministério Publico, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ¢ a Secretaria da Receita Federal
do Brasil, sempre sob sigilo, se ndo houver ainda execugao fiscal, a RFB efetuara o langamento ("formalizagdo da
exigéncia") conforme a Portaria RFB n. 2.284, de 29 de novembro de 2010, ou, se houver feito executivo em
andamento, a PGFN podera peticionar diretamente nos autos da execugdo requerendo o redirecionamento do feito
executivo com a anexagdo das provas. Em ambos os casos, o contraditorio serd diferido e restara preservado: na
impugnagdo (no ambito administrativo) ou nos embargos do devedor (no dmbito judicial). Acaso ndo tenha havido
prévio contraditério e a execucdo fiscal ndo esteja embargada, a informagdo sigilosa ndo poderad ser enviada
diretamente para a execugao fiscal, devendo ser enviada inicialmente para a RFB a fim de que "formalize a
exigéncia" e promova o contraditorio no ambito administrativo. 12. A jurisprudéncia desta Corte ja esta assentada
no sentido de que o Juiz, em certos casos, pode determinar a prova a ser produzida, admitindo-se uma posi¢ao
mais proativa do Poder Judiciario, consoante a moderna processualistica. Precedentes: REsp 1.264.313 / RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 06.10.2011; AgRg no Ag 1.114.441/SP, Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 16.12.2010, DJe 4.2.2011). Outros precedentes: AgRg na AR .746/SP,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Se¢do, julgado em 9.6.2010, DJe 18.6.2010; AgRg no REsp 294.609/R]J,
Rel. Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), Terceira Turma, julgado em 8.6.2010, DJe
24.6.2010. 13. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido para determinar seja
desentranhada da execugdo fiscal a prova sigilosa emprestada. (REsp 1257058/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 28/08/2015)
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contraditdrio, na auséncia, a prova produzida devera ser desentranhada, no caso na execucao
fiscal.

Reflexo importante € sobre o uso de prova fiscal sigilosa emprestada, no processo em
comento o juiz realizou a produgdo da prova de oficio, trouxe a prova emprestada de outro
processo judicial, diante disto foi considerado provido o recurso para realizar o
desentranhamento da prova fiscal emprestada sigilosa, mas o ministro ressaltou que ha sim
possibilidade da produgdo probatoria de oficio pelo juizo, mas que nessa situacdo fatica foi
irregular.

Deste modo, verifica-se que a parte prejudicada participou da produgdo probatdria no
processo originario, salvo na fase investigatoria, a prova produzida pode ser emprestada para
processos em ramos diversos, o juiz ndo poderd produzir de oficio a prova sigilosa fiscal e

resguardar o contraditorio.

3.1.3.2 Terceira Turma

A terceira turma de forma simétrica com a segunda turma teve apenas 2 (dois) julgados
com embasamento no CPP/41.

O primeiro julgado*® ocorreu em 1990, porém, ndo hé relagdo com o uso da prova
emprestada, trata-se de acdo questionando a resolugdo unilateral de contrato locatario, retornou
na pesquisa devido conter a palavra prova e emprestado, em que a primeira se faz relagdo a
produgdo de oficio pelo juiz, ja a segunda teve mencao no aspecto de empréstimo interpretativo.

J4 o segundo® julgado teve um lapso temporal significativo, ocorreu em 2018, tratou
sobre a admissibilidade de prova emprestada, com observacao ao devido contraditério, ainda

que as partes ndo tenham participado do feito para o qual a prova serd trasladada.

4 SENTENCA - ADEQUACAO A CAUSA DE PEDIR. INEXISTE DISSENSO ENTRE O JULGADO E O
LIBELO QUANDO CONSIDERADOS EXATAMENTE OS FATOS DESCRITOS NA INICIAL, NAO
IMPORTANDO QUE LHES TENHA SIDO EMPRESTADA QUALIFICACAO JURIDICA NAO
MENCIONADA EXPRESSAMENTE NA INICIAL. PROVAS - LICITO AO JUIZ DETERMINAR DE OFICIO
SUA PRODUCAO SEM QUE, COM ISSO, HAJA OFENSA AO ARTIGO 330, 1 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. (REsp 1.844/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/04/1990, DJ
07/05/1990, p. 3830)

4 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS PROPOSTA POR MENORES DE IDADE, VITIMAS DE DELITOS SEXUAIS. UTILIZACAO DE
PROVA EMPRESTADA DO JUIZO CRIMINAL. POSSIBILIDADE. OBSERVANCIA AO
CONTRADITORIO. REDUCAO DO VALOR DA CONDENACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.
DESCABIMENTO. FIXACAO EM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO § 4° DO ART. 1.021 DO CPC/2015.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. E assente o entendimento desta Corte Superior sobre a
admissibilidade de prova emprestada, uma vez observado o devido contraditorio, ainda que as partes ndo tenham
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A acdo processual se torna interessante porque trouxe a aplicagdo da teoria da causa
madura®’, com base na utilizagdo de prova emprestada produzida no Juizo criminal. Porém, a
presente agdo esta citada na analise realizada do direito processual civil.

Assim, a pesquisa retornou o julgado devido as provas serem produzidas em processo
criminal e transladado para processo civil.

Observa-se que a forma pesquisada trouxe julgados que tiveram embasamento o CPP
aplicado em processos do direito civil, o mecanismo de busca esta de acordo com os resultados
pretendidos, pois a busca com os elementos dos ramos processuais fora aplicada corretamente
e trouxeram os julgados em que tiveram a sua utilizagdo, embora haja a incongruéncia dos
resultados.

Deste modo, a turma entende que as partes podem ser diferentes, isto €, as partes nao
precisam participar diretamente no processo em que houve a producdo probatdria, porém,
analisa se teve assegurado o direito ao contraditdrio, pode ser utilizado a prova emprestada de

processo distinto.

participado do feito para o qual a prova sera trasladada (EREsp n. 617.428-SP, Relatora a Ministra Nancy Andrighi,
Corte Especial, DJe de 17/6/2014). 2. No caso, além de haver identidade substancial de partes e o objeto da
prova ser o mesmo, a exigéncia do contraditorio foi observada, uma vez que os réus foram intimados e
ofereceram suas respectivas contestacées, por meio das quais puderam se pronunciar sobre a prova
emprestada, insurgindo-se, inclusive, contra os seus efeitos. Desse modo, é de se ressaltar a desnecessidade
da producio de prova testemunhal e de depoimento pessoal dos ora recorrentes, na medida em que a
discussdo sobre o crime praticado ndo necessitaria ser repetida nos presentes autos. 3. Diante da relativa
independéncia entre as instancias civel e criminal (CC, art. 935), nem mesmo a absolvi¢do no Juizo criminal tem
o condio de vincular o Juizo civel, salvo quando for reconhecida a inexisténcia do fato ou ficar demonstrado que
o demandado nio foi o seu autor. 4. Sob esse enfoque, desinfluente que o REsp n. 1.046.316/SP, sob a relatoria
do eminente Ministro Antonio Saldanha Palheiro, DJe de 2/10/2018, tenha sido provido para declarar a extingao
da punibilidade pela ocorréncia da prescri¢ao, porquanto, a extingdo da punibilidade, em func¢do da prescrigdo
retroativa da pretensdo punitiva do Estado, ndo vincula o Juizo civel na apreciagdo de pedido de indenizagdo
decorrente do ato delituoso, o qual devera, no ambito de sua livre convicgdo, guiar-se pelos elementos de prova
apresentados no ambito de todo o processo, inclusive em eventual prova emprestada do processo criminal do qual
tenha participado o réu, com observancia ao contraditério, a fim de aferir sua responsabilidade pela reparagao do
dano, assim como ocorreu no caso em analise 5. Decorre da interpretagdo do art. 63 do CPP que o transito em
julgado da sentenga penal condenatoria € pressuposto, tdo somente, para a sua execugao no Juizo civel, ndo sendo,
portanto, impedimento para que o ofendido proponha ag@o de conhecimento com o fim de obter a reparag@o dos
danos causados, com amparo nos arts. 64 do CPP e 935 do CC, 6. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido
de que, em regra, a revisdo do quantum arbitrado para a indenizagdo por danos morais encontra dbice na Sumula
n. 7 do STJ, somente sendo possivel superar tal impedimento nos casos de valor irrisério ou exorbitante. No
presente caso, em que a indenizagdo pelos danos morais foi arbitrada em R$ 100.000,00 (cem mil reais) a cada
uma das vitimas, ante a gravidade dos fatos envolvidos, ndo se verifica a exorbitancia que justificaria a sua revisao.
7. A aplicagdo da multa prevista no § 4° do art. 1.021 do CPC/2015 ndo ¢ automatica, ndo se tratando de mera
decorréncia logica do desprovimento do agravo interno em votagdo unidnime. A condenagdo do agravante ao
pagamento da aludida multa, a ser analisada em cada caso concreto, em decisdo fundamentada, pressupde que o
agravo interno mostre-se manifestamente inadmissivel ou que sua improcedéncia seja de tal forma evidente que a
simples interposi¢do do recurso possa ser tida, de plano, como abusiva ou protelatdria, o que, contudo, nio se
verifica na hipdtese. 8. Agravo interno desprovido. (Aglnt no AREsp 1333528/SP, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2019, DJe 22/08/2019) (Grifei)

50 «[...] possibilidade de julgamento do mérito direto pelos tribunais, nos casos em que houver prolagdo de sentenga
terminativa, ou seja, extingdo do processo sem resolugdo do mérito, desde que, € claro, estejam presentes os
requisitos necessarios para o imediato julgamento”. (Castro, 2018)
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3.1.3.3 Quarta Turma

A pesquisa retornou somente 1 (um) julgado®! que se relaciona com a prova emprestada
possuindo como base o CPP/41.

Em andlise incipiente se verifica que se trata de um processo em que se busca a
reparacdo de danos materiais oriunda de um processo crime em que houve conduta lesiva
praticada por terceiro, havendo condenacdo transitada, mas ndo transitada em julgado para a
defesa.

Embora se tenha questionado a utilizagdo da prova emprestada, ndo houve argumentos
considerados relevantes ou que merecia um destaque, ja que o posicionamento da turma ¢
similar as demais turmas.

Portanto, para o uso da prova emprestada a parte prejudicada deve ter participado no
processo em que houve a producdo probatdria, como também assegurado o direito do

contraditdrio, as partes sdo iguais tanto no processo reparatorio quanto ao processo crime.

S RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PENAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS E MATERIAIS.
COMUNICABILIDADE NO JUIZO CIVEL DE SENTENCA PENAL CONDENATORIA NAO TRANSITADA
EM JULGADO, ANTE O RECONHECIMENTO SUPERVENIENTE, NO JUIZO CRIMINAL, DE
PRESCRICAO RETROATIVA.

IMPOSSIBILIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. AFASTAMENTO DOS EFEITOS
PRINCIPAIS E SECUNDARIOS DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. A executoriedade da sentenga penal condenatoria (CPP, art. 63) ou seu aproveitamento em agao
civil ex delicto (CPP, art. 64; CPC, arts. 110 e 265, IV) depende da definitividade da condenagdo, ou seja, da
formagao da coisa julgada criminal, até mesmo pela maxima constitucional de que ninguém podera ser considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria (CF, art. 5°, LVII). 2. Na hip6tese em exame,
a sentenga penal condenatoria ndo transitou em julgado para a defesa, pois foi, supervenientemente, substituida
por acorddo em apelagdo criminal que extinguiu a punibilidade, em decorréncia do reconhecimento da prescrigdo
retroativa. 3. A sentenga penal condenatoria, ndo transitada em julgado, ndo possibilita a excepcional
comunicabilidade entre o juizo civel e o criminal, prevista no art. 1.525 do Codigo Civil de 1916 (atual art. 935 do
Cddigo Civil de 2002) e nos arts. 63 ¢ 65 do Codigo de Processo Penal. 4. Segundo delineia a doutrina de direito
penal, a prescri¢do retroativa, da maneira como disciplinada pela reforma de 1984 (CP, art. 110, §§ 1° e 2°),
constitui forma de prescricdo da pretensdo punitiva, e ndo apenas da pretensdo executoria. Por isso, quando
reconhecida, extingue o jus puniendi, e ndo apenas o poder-dever do Estado de impor concretamente a san¢do
penal (jus executionis). 5. O reconhecimento da prescri¢do retroativa, por se referir a forma de prescrigdo da
pretensdo punitiva, extingue a punibilidade afastando todos os efeitos principais (aqueles concernentes a imposi¢ao
das penas ou medidas de seguranga) e secundarios da sentenca penal condenatoria (custas, reincidéncia, confisco,
etc.), incluindo-se nesses ultimos o efeito civil de que trata o art. 91, I, do Cddigo Penal. 6. Afastado o obrigatério
aproveitamento da senten¢a penal condenatoéria que niio transitou em julgado, deve o juizo civel, no Ambito
de sua livre convic¢io, pautar-se nos elementos de prova apresentados no dmbito de todo o processo,
inclusive em eventual prova emprestada do processo criminal do qual tenha participado o réu (garantia do
contraditorio), a fim de aferir a responsabilidade da parte ré pela reparacio do dano. 7. Recurso especial
parcialmente provido, com retorno dos autos ao colendo Tribunal a quo, para novo julgamento da apelagdo civel.
(REsp 678.143/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 22/05/2012, DlJe
30/04/2013) (Grifei)
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3.1.3.4 Quinta Turma

A quinta turma foi a que mais realizou julgamentos em relacdo ao uso da prova
emprestada, o primeiro julgado®® teve o questionamento do uso de testemunhas na fase
investigatoria e na fase processual, e pericia realizada de impressdes digitais, em que ndo se
poderia aproveitar os depoimentos das testemunhas ouvidas na delegacia no processo crime, 0
ministro relator Jos¢ Dantas deixou claro que as testemunhas foram ouvidas na instrugdo e
passou pelo crivo do contraditorio.

Conquanto as impressdes digitais, interessante destaque se dd quando a pericia foi
realizada em outra comarca, entendendo que se tratava de uma prova emprestada e ndo poderia
ser utilizada, porém, a turma acatou a legalidade e compreendeu que independente da pericia
ser realizada em outra comarca esta disponivel para o contraditério.

Assim, o entendimento inicial de que ndo ha ilegalidade no uso de prova realizada em
investigacdo e reproduzida no processo crime, resguardando o contraditério.

O recurso especial 244.708%% teve uma relevancia, o recorrente requereu que fosse
anulada a prova documental juntada de processo em que ndo houve sua participagdo, contudo,
ndo houve posicionamento sobre o uso da prova emprestada devido a parte prejudicada ndo ter
debatido a questdo na apelacdo. Importancia se da no levantamento de possibilidade do uso da
prova emprestada em que a parte prejudicada ndo tenha participado na producdo probatoria.

Ja no Habeas Corpus 30.939°* teve um posicionamento interessante sobre o uso da
prova, pois tratou que a prova emprestada ¢ uma prova precdria e ndo poderia o juiz
fundamentar a sentenga somente nela, porém, constatou a irregularidade de que a prova foi
produzida em outro processo em que a parte prejudicada ndo participou do contraditério, mas

nao a desvalorizou devido haver outra situagdo fatica no caso concreto.

52 PENAL. DECISAO CONDENATORIA. RECURSO ESPECIAL. DISPENSA DE INCLUSAO EM PAUTA.
MATERIA DE PROVA. - Pauta. Dispensa-se a inclusio do recurso em pauta, se assim concordam as partes -
RISTIJ, art. 91, paragrafo tnico. - Condenagdo. Improcedéncia da irrogacio de nulidade argiiida a titulo de
tratar-se da chamada prova emprestada. (REsp 167.780/MS, Rel. Ministro JOSE DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 18/08/1998, DJ 08/09/1998, p. 105) (Grifei)

53 REsp 244.708/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 04/09/2001, DJ 29/10/2001,
p. 238

% PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LAUDO SEMI-IMPUTABILIDADE. PROVA
EMPRESTADA. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. I - "A prova emprestada, especialmente no processo
penal condenatorio, tem valor precirio, quando produzida sem observincia do principio do contraditorio”
(STF, HC 67707/RS, 1* Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 14/08/92). II - Além do mais, em sede de
inimputabilidade (ou semi-imputabilidade), vigora entre nos, o critério bio-psicolégico normativo em que, entre
outros, devem restar preenchidos os requisitos (o temporal, o volitivo e/ou o cognitivo). Ordem denegada. (HC
30.939/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 18/03/2004, DJ 24/05/2004, p. 307)
(Grifei)
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Em processo similar’, manteve o posicionamento em que o juiz ndo podera
fundamentar a sentenga somente na prova emprestada, mas sim no conjunto probatdrio, nao foi
possivel identificar se a prova produzida foi realizada em processo apartado ou em ato
investigatorio.

Situagdo nova surge no Habeas Corpus 136.936%, houve a inser¢io da prova emprestada
no processo para realizar a pronuncia do investigado, contudo a turma manteve o
posicionamento em que a fundamentacao do juiz devera se basear no conjunto probatdrio e nao
apenas na prova emprestada, assim, a parte prejudicada questionou sobre a prova ter sido
produzida em processo em que nao participou, ndo houve um posicionamento a respeito pela
turma, mas sim manteve o entendimento inicial da fundamentagdo, ou seja, permitindo o uso
da prova, agora com partes diferentes no processo, mas que a fundamentagao do juiz se baseie

no conjunto probatdrio.

55 PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. NOVO INTERROGATORIO.
FACULDADE DO JULGADOR. PROVA EMPRESTADA. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL QUANDO EXISTEM OUTROS ELEMENTOS QUE SUSTENTAM A CONDENACAO. CAUSA
SUPERVENIENTE RELATIVAMENTE INDEPENDENTE. INEXISTENCIA. TEORIA DA EQUIVALENCIA
DOS ANTECEDENTES CAUSAIS. LEGITIMA DEFESA. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO
PELA VIA ESTREITA DO WRIT POR EXIGIR EXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA PARTE, DENEGADA. 1. E faculdade do julgador proceder a novo
interrogatorio, ndo havendo nulidade por cerceamento de defesa decorrente do ato que indefere pedido nesse
sentido. 2. A prova emprestada, utilizada dentro do conjunto probatério produzido durante a instruciio
criminal, é perfeitamente admitida, quando serve apenas como mais um dos elementos de convic¢cio que
sustentam o decreto condenatorio. 3. Pacifico é o entendimento deste Tribunal no sentido de que a utilizacdo
da prova emprestada, em que pese sua precariedade, por si s6, ndo é suficiente para anular sentenca
criminal, caso nfio seja ela o Winico elemento de destaque na fundamentacio do decreto condenatério. 4. O
fato de a vitima ter falecido no hospital em decorréncia das lesdes sofridas, ainda que se alegue eventual omissdo
no atendimento médico, encontra-se inserido no desdobramento fisico do ato de atentar contra a vida da vitima,
ndo caracterizando constrangimento ilegal a responsabilizagdo criminal por homicidio consumado, em respeito a
teoria da equivaléncia dos antecedentes causais adotada no Codigo Penal e diante da comprovagdo do animus
necandi do agente. 5. As alegagdes relativas a legitima defesa sdo insuscetiveis de ser analisadas na via estreita do
habeas corpus, por demandar profunda insercdo e valoragdo das provas produzidas, inviavel no procedimento
eleito pelos impetrantes. 6. Ordem parcialmente conhecida e, nessa parte, denegada. (HC 42.559/PE, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 04/04/2006, DJ 24/04/2006, p. 420) (Grifei)

56 PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRONUNCIA. INDICIOS DE
AUTORIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ALEGACAO DE NULIDADE EM RAZAO DA NAO-
APRECIACAO DO DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA DE DEFESA. INOCORRENCIA. PROVA
EMPRESTADA NAO UTILIZADA. AUSENCIA DO REU A AUDIENCIA. NULIDADE NAO
CONFIGURADA. I - Tendo em vista que a tese relativa a auséncia de provas de autoria ndo foi analisada pela
autoridade apontada como coatora, fica esta Corte impedida de examinar tal alegagdo, sob pena de supressdo de
instancia. II - Para a prolagdo de juizo positivo na decisdo de prontncia basta, além de prova da materialidade, a
presencga de indicios de autoria, de modo que havendo prova nos dois sentidos - tanto de que o paciente teria tido
participagdo nos fatos como o contrario - a divida remete a causa para julgamento pelo Tribunal do Juri por aqui
vigorar o principio in dubio pro societate. III - Ndo h& que se falar em nulidade se, muito embora juntada
prova emprestada aos autos, produzida sem a participacio das partes litigantes, ela ndo é utilizada como
fundamento para a prolacio da r. decisdo de prontincia. IV - Na linha da jurisprudéncia desta Corte a auséncia
do réu na audiéncia de inquiri¢do de testemunhas ndo configura nulidade se a este ato tiver comparecido seu
defensor e nao lhe tenha, de outro lado, sobrevindo qualquer prejuizo. (Precedentes) Ordem denegada. (HC
93.431/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 18/08/2008) (Grifei)
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O primeiro posicionamento da turma a respeito sobre as partes do processo aparece no
Habeas Corpus 126.302%7, a turma entendeu que se hi o uso da prova emprestada em que as
partes participaram do processo originario, ndo ha ilegalidade, pois houve o contraditorio.

Assim, essa passa a ser um posicionamento relevante, pois aqui se percebe que para que
o uso da prova seja valido, entdo as partes devem ser iguais nos processos, tanto no processo
em que ha o empréstimo quanto no que houve a produgdo probatoéria.

Verificou-se acima que a turma nao anulou o uso da prova emprestada quando as partes
eram diferentes no processo, mas era necessario que o juiz se baseasse no conjunto probatorio
nao podendo fundamentar sua convic¢do somente na prova emprestada.

Observa-se que ha aqui uma brecha para o uso da prova emprestada em que as partes
sejam diferentes, porém, a turma nesse julgado concretizou sobre as partes serem idénticas,
assegurado o contraditorio.

Assim, no Habeas Corpus 155.149°% h4 a permanéncia de entendimento, o uso da prova

emprestada entre as mesmas partes, ndo que se falar em nulidade.

57 HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO NEGADA. DETERMINACAO DE
APENSAMENTO DE PROVA EMPRESTADA. INTERCEPTACAO TELEFONICA.

UTILIZACAO. POSSIBILIDADE. SEGREGACAO QUE NAO ESTA BASEADA TAO-SOMENTE NA
REITERACAO DELITIVA. CUSTODIA JUSTIFICADA. OFENSA AO ART. 155 DO CPP AFASTADA.
LICITUDE E LEGALIDADE NA COLHEITA DA PROVA APENSADA. CIENCIA AS PARTES.
POSSIBILIDADE DE CONTESTACAO PELA DEFESA. CONTRADITORIO RESPEITADO. AUSENCIA DE
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO DUE PROCESS OF LAW. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
DEMONSTRADO.

DESENTRANHAMENTO DA ESCUTA TELEFONICA QUE NAO SE MOSTRA DEVIDO. 1. Nio estando a
decisdo que ordenou a preventiva embasada unica e exclusivamente nos elementos informativos colhidos através
de prova emprestada - escuta telefonica devidamente autorizada judicialmente - justificando-se a prisdo também a
bem da aplicagdo da lei penal, diante da evasdo do paciente do distrito da culpa, ndo ha o que se falar em
desobediéncia ao previsto no art. 155 do CPP, até porque devidamente motivado o decreto de custodia antecipada.
2. Permitem tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia a utilizacio de prova emprestada no processo
criminal, desde que tenha sido produzida legalmente, ambas as partes dela tenham ciéncia e seja-lhes
garantido o direito ao contraditério. 3. A prova emprestada sub examine é licita, porque produzida sem
violaciio as normas constitucionais ou legais (art. 157, caput, do CPP), e legitima, vez que obtida em respeito
as regras processuais. 4. Nao ha ofensa ao principio do due process of law, do qual sdo corolarios os principios
da ampla defesa e do contraditorio, diante da juntada em apenso, por ordem judicial, aos autos da agdo penal, de
copia da interceptacdo telefonica produzida através de inquérito policial em que se investigava a continuidade da
pratica criminosa imputada ao paciente e demais membros de quadrilha especialmente voltada ao cometimento de
crimes de contrabando ou descaminho de cigarros oriundos do Paraguai, pois além de ndo ter sido utilizada como
unico subsidio para a manutengdo da prisdo preventiva, com tal procedimento permitiu-se as partes ciéncia integral
do teor das gravagoes, e, via de consequéncia, que fossem devidamente contraditadas, antes do julgamento da
apelacdo criminal em curso perante o TRF da 4? Regido. 5. Ademais, a defesa do réu, bem antes de o feito ser
encaminhado a Corte origindria, teve acesso a integralidade da representagdo criminal impugnada, e,
consequentemente, oportunidade de contestar os elementos de prova ali contidos. 6. Ordem denegada. (HC
126.302/PR, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 03/08/2009) (Grifei)
58 PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2°, INCISOS I E II, DO CODIGO PENAL.
ALEGACAO DE NULIDADE. PROVA EMPRESTADA. UTILIZACAO NO PROCESSO PENAL.
POSSIBILIDADE. PECULIARIDADES DO CASO. EMPREGO DE ARMA. CONFIGURACAO. DISPARO
EFETUADO. CALCULO DA PENA. FUNDAMENTACAO QUANTO A OCORRENCIA DAS
MAJORANTES. AUSENCIA. REGIME PRISIONAL. FLAGRANTE ILEGALIDADE. GRAVIDADE EM
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No Habeas Corpus 196.472%, traz um ponto interessante, ha aqui partes diferentes,
entretanto, o juizo singular proporcionou o contraditério sobre a prova emprestada,
considerando sua legalidade.

Tem-se a possibilidade do uso da prova emprestada que foi produzida em processo com
partes diversas, mas assegurado o contraditorio sobre a prova emprestada trazida ao processo.

Deste modo, o posicionamento prevalece sobre o uso da prova emprestada em que as
partes sejam idénticas, veja-se que o agravo regimental no agravo em recurso especial

423.929% traz o uso de pericia como prova emprestada em que a parte prejudicada participou

ABSTRATO DO DELITO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS TOTALMENTE FAVORAVEIS. FIXACAO DO
REGIME SEMIABERTO. ORDEM DE OFICIO. I - A prova emprestada ¢ admissivel no processo penal, desde
que ndo constitua o Unico elemento de convicgdo a respaldar o convencimento do julgador (Precedentes do c.
Pretorio Excelso e do STJ). II - Na espécie, a tese de nulidade aventada pela defesa ndo comporta acolhimento,
a uma porque a prova emprestada foi colhida em processo entre as mesmas partes, com observancia dos
principios do contraditério e ampla defesa, e, a duas, porque assumiu cariter meramente complementar
aos demais elementos de convic¢io que sustentaram o decreto condenatoério. I11 - O exame de corpo de delito
direto, por expressa determinacdo legal, ¢ indispensavel nas infragdes que deixam vestigios, podendo apenas
supletivamente ser suprido pela prova testemunhal quando tenham estes desaparecido, ex vi do art. 167 do Codigo
de Processo Penal. IV ? Esse entendimento deve ser aplicado no que concerne a verificagdo de ocorréncia ou ndo
da majorante do emprego de arma no crime de roubo, caso contrario o cancelamento da Simula 174 do ST1J seria,
em boa parte, indcuo. V - Na hipétese dos autos, consta a efetiva utilizagdo da arma de fogo, utilizada momentos
antes do delito de roubo para a pratica de latrocinio, restando evidenciada, portanto, sua potencialidade lesiva
(Informativo n°® 345 do STJ). Ademais, ndo exsurge, na espécie, o motivo pelo qual a arma ndo foi apreendida e
periciada, questdo que ndo cabe ser dirimida em sede de habeas corpus. E, a impossibilidade de realizagdo do
exame pericial, atrai a incidéncia do disposto no art. 167 do CPP. VI - Tendo em vista o disposto no paragrafo
unico, do art. 68 e no § 2°, do art. 157, ambos do CP, o aumento de pena, acima do patamar minimo, pela ocorréncia
de duas majorantes especificas, ndo pode se dar pela simples constatagdo da existéncia das mesmas, como in casu,
mas deve ser feito com base nos dados concretos em que se evidenciou o fato criminoso (Precedentes desta Corte
e do c. Pretério Excelso). VII - Quanto ao regime prisional verifica-se a ocorréncia de flagrante ilegalidade,
passivel de ser sanada de oficio. Com efeito, uma vez atendidos os requisitos constantes do art. 33, § 2°, alinea b,
e § 3° c/c o artigo 59 do CP, quais sejam, a auséncia de reincidéncia, a condenag@o por um periodo superior a 4
(quatro) anos e ndo excedente a 8 (oito) e a existéncia de circunstancias judiciais totalmente favoraveis, deve o
paciente cumprir a pena privativa de liberdade no regime inicial semiaberto. (Precedentes). VIII - A gravidade
genérica do delito, por si so, ¢ insuficiente para justificar a imposi¢do do regime inicial fechado para o
cumprimento de pena. Faz-se indispensavel a criteriosa observagdo dos preceitos inscritos nos artigos 33, § 2°,
alinea b, e § 3° do CP. (Precedentes). IX - "A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo
constitui motivacao idonea para a imposi¢do de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada."”
(Enunciado da Sumula n°® 718 do c. Pretério Excelso). Habeas corpus parcialmente concedido. Ordem concedida
de oficio. (HC 155.149/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 29/04/2010, DJe
14/06/2010

59 HC 196.472/CE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 11/09/2012, DJe 18/09/2012
60 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE
INSERCAO DE DADOS FALSOS EM SISTEMA DE INFORMACOES. INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE
PRODUCAO DE PROVA. DISCRICIONARIEDADE REGRADA DO JUIZ. PROVA EMPRESTADA.
CABIMENTO. SUPOSTA VIOLACAO AO ART. 400 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. SUMULA N.°
83 DESTA CORTE SUPERIOR. SUPOSTA OFENSA AO ART. 402 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NAO OCORRENCIA. PRECEDENTE. PLEITO DE ABSOLVICAO. OBICE DA SUMULA N.° 07 DESTA
CORTE SUPERIOR. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. De acordo com o entendimento sedimentado
por esta Corte Superior de Justiga, o deferimento de diligéncias ¢é ato que se inclui na esfera de discricionariedade
regrada do julgador, que podera indeferi-las de forma fundamentada, quando as julgar protelatorias ou
desnecessarias. 2. O Juizo sentenciante, ao demonstrar a materialidade e a autoria do crime, utilizou pericia
realizada em outro processo, em que o Agravante também figurou como Acusado, e que apurou crime
idéntico ao analisado neste feito, sendo certo que o objeto da diligéncia era 0 mesmo. Prova emprestada
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da produgdo probatédria, com informag¢do de que se apurou crime idéntico ao realizado,
classificando como corretamente utilizada.

Em outro processo®’ que merece destaque, tem-se a possibilidade de uso da prova
emprestada com partes diferentes desde que seja disponibilizado o contraditério e a ampla
defesa.

Entdo, ha a possibilidade do uso da prova emprestada quando tiver partes diferentes
entre o processo que ira se utilizar e o processo ao qual se teve a produgdo probatorio, bastando
disponibilizar o contraditério.

No recurso ordinario em Habeas Corpus 42.215%, ocorreu a aplicagio ja pré-

determinada nos julgados anteriores, ha aqui o posicionamento sobre o uso da prova emprestada

corretamente utilizada. 3. A expedicdo de carta precatoria para a oitiva de testemunha ndo impede a realizagdo
do interrogatorio do Acusado, ja que aquela ndo suspende a instru¢do criminal. Incidéncia da Simula n.® 83 desta
Corte Superior. 4. Nao se pode falar em inobservancia do disposto no art. 402 do Codigo de Processo Penal, pois,
conforme se depreende dos autos, ao final da audiéncia de instrugdo, a Defesa ndo se manifestou quanto a
necessidade de realizagdo de diligéncias, sendo certo que ndo caberia ao Magistrado questiona-la acerca de tal
ponto. 5. Inviavel o pedido de absolvigdo, pois o recurso especial ndo se presta a analise de questdes faticas, ja que
¢ outra sua missdo, qual seja: o controle da vigéncia e da uniformidade de interpretagio das normas
infraconstitucionais. Incidéncia da Simula n.° 07 desta Corte Superior. 6. Agravo regimental desprovido. (AgRg
no AREsp 423.929/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 22/04/2014, DJe
30/04/2014) (Grifei)

61 AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. REQUISICAO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA
REALIZADA POR JUIZO DIVERSO. VICIO. PRECLUSAO. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO
GARANTIDOS. SENTENCA CONDENATORIA EMBASADA EM OUTROS ELEMENTOS. AUSENCIA DE
IMPUGNACAO. INCIDENCIA DA SUMULA 283/STF. NAO DEMONSTRACAO DO PREJUIZO.
NULIDADE. INOCORRENCIA. 1. Nio tendo a defesa se insurgido, no momento oportuno, contra a solicitagio
do Juiz para que fossem juntados aos autos a interceptacdo telefonica determinada por Juizo diverso, em agdo
penal proposta contra o irmédo do acusado, esta configurada a preclusdo para se alegar qualquer vicio. 2. Intimadas
as partes para se manifestarem sobre a prova emprestada, nao ha que se falar em violacio aos principio do
contraditorio e a ampla defesa. 3. Consignado pelo acérdao recorrido que, além das interceptagdes telefonicas,
a sentenga condenatdria também foi embasada em outros elementos de prova, fundamento inatacado nas razdes
do recurso especial, incide, na espécie, a Sumula 283/STF. 4. Firme ¢ o entendimento desta Corte Superior de
Justica no sentido da necessidade de demonstragdo do real prejuizo sofrido pela parte a fim de ensejar a anulagdo
do processo. Inteligéncia do art. 563 do Codigo de Processo Penal. [...] 2. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no REsp 1386946/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
16/02/2016, DJe 23/02/2016) (Grifei)

62 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS, ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO, PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO E LAVAGEM DE CAPITAIS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DOS ELEMENTOS CONCRETOS QUANTO A
SUA IMPRESCINDIBILIDADE. PREJUDICIALIDADE. PRISAO DECORRENTE DE TiTULO EXECUTIVO
JUDICIAL TRANSITADO EM JULGADO. DENUNCIA RESPALDADA EM CONVERSAS DECORRENTES
DE INTERCEPTACAO TELEFONICA E IMPUTADAS AO RECORRENTE SEM ELEMENTOS
CONCRETOS. SUPRESSAO DE INSTANCIA. LAUDO DE APREENSAO DE DROGAS E ARMA DE FOGO.
VALIDADE. PROVA EMPRESTADA. CONTRADITORIO NOS PRESENTES AUTOS. PARTICIPACAO NA
PRODUCAO PERANTE O PROCESSO DE ORIGEM. DESNECESSIDADE. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. AUTORIZACAO JUDICIAL. EXISTENCIA. NULIDADE NAO VERIFICADA. DILIGENCIA
DEFENSIVA INDEFERIDA. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. INDEFERIMENTO JUSTIFICADO.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A superveniéncia do transito em julgado da condenag@o torna prejudicado o pleito
relativo a ilegalidade na manuteng@o da prisao preventiva do recorrente. 2. A questdo atinente a estar a dentncia
respaldada em conversa decorrente de interceptagdo telefonica atribuida ao recorrente sem que, contudo, haja
elementos concretos de tal atribui¢do, ndo foi enfrentada pela Corte de origem, razdo pela qual fica impedida de
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em que as partes ndo sejam idénticas, isto €, sera possivel utilizar a prova emprestada de
processo com partes diferentes, desde que no processo originario em que teve a producgio
probatoria tenha assegurado o contraditdrio.

Portanto, esse posicionamento se manteve até os ultimos recursos, a prova emprestada
podera ser usada em processos em que as partes sejam diversas, mas assegurado o contraditorio
No processo originario.

Trata-se de um posicionamento ja previsto desde os primeiros recursos, pois
inicialmente se teve que a prova emprestada poderia advir de outro processo com parte
diferente, mas o juiz deveria fundamentar com base no conjunto probatério, agora € possivel
ter a fundamentagdo com base na prova emprestada, mas avaliado o contraditorio no processo
originario.

Deste modo, a quinta turma possui o entendimento da possibilidade do uso da prova
emprestada em que as partes sejam diferentes, assegurado o contraditdrio no processo

originario.
3.1.3.5 Sexta Turma
A sexta turma foi a segunda turma em que mais teve recurso protocolado sobre a

possibilidade do uso da prova emprestada. O primeiro julgado®® pela turma ocorreu em 1997

em que ha uma possibilidade da utilizacdo do uso da prova emprestada.

ser analisada por este Tribunal Superior, sob pena de indevida supress@o de instancia. Precedentes. 3. Com efeito,
esta Corte Superior manifesta entendimento no sentido de que "a prova emprestada nio pode se restringir
a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem
justificativa razoavel para tanto. Independentemente de haver identidade de partes, o contraditério é o
requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes o
contraditorio sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuti-la adequadamente,
afigura-se valido o empréstimo" (EREsp 617.428/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL,
julgado em 04/06/2014, DJe 17/06/2014). 4. "Realizada a interceptagdo telefonica nos moldes estabelecidos pela
Lei n°® 9.296/96, ou seja, com autorizagdo judicial, para fins de investigagdo criminal e fundada em razoaveis
indicios da participagdo do paciente em organizagdo criminosa e, ainda, na sua imprescindibilidade como meio de
prova, ndo ha falar em prova ilicita" (HC 50.365/SP, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Sexta Turma, DJ
19/03/2007) . 5. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que "ndo se acolhe alegacao de nulidade por
cerceamento de defesa, em funcdo do indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, pois o magistrado, que
¢ o destinatério final da prova, pode, de maneira fundamentada, indeferir a realizacdo daquelas que considerar
protelatorias ou desnecessarias ou impertinentes" (REsp. 1.519.662/DF, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Sexta Turma, j. em 18/8/2015, DJe 1/9/2015). 6. Recurso Ordinario em habeas corpus a que se nega
provimento. (RHC 42.215/P1, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 16/08/2016, DJe 26/08/2016) (Grifei)

8 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE QUADRILHA.

EXCLUSAO DE QUALIFICANTE. REDUCAO DA PENA. EXTENSAO DOS EFEITOS AOS CO-REUS. CPP,
ART. 580. DEFERIMENTO. - TENDO SIDO PROCLAMADA EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL
DECISAO DEFINITIVA NA QUAL SE AFASTOU A QUALIFICANTE PREVISTA NO PAR. UNICO DO




97

Contudo, no inteiro teor da decisdo foi constatado que a prova emprestada serviu para
tipificar uma qualificadora a um corréu, havendo o entendimento de que devido ser aplicado a
qualificado somente a um participe entdo a prova emprestada deveria ser afastada. Assim, ndo
foi possivel identificar se a prova emprestada era de processo em que os réus participaram ou
se houve o contraditorio.

No Habeas Corpus 9.950% trouxe que a prova emprestada podera ser utilizada quando
tiver as partes idénticas, inclusive com concordancia pela parte prejudicada. Houve nesse HC
o desmembramento do processo com transposi¢do da inquiri¢do de testemunhas de acusagdo
para o processo novo (desmembrado) e com a concordancia expressa pela parte prejudicada,
situagdo que o ministro relator Vicente Leal considerou legitima e nao hé que falar em nulidade.

Outro processo que teve relevancia foi o Habeas Corpus 23.721%, em que se
questionava sobre a utilizagdo da prova emprestada de processo-crime em que o paciente nao
figurou como réu.

Assim, para o ministro relator Hamilton Carvalhido apresenta o “entendimento
jurisprudencial no sentido da admissdo da prova emprestada no processo penal, desde que
limitada a corroborar o conjunto probatorio, ou seja, desde ndo se constitua em fundamento
exclusivo da condenagao”.

Neste interim, seria possivel a utilizagdo da prova emprestada de processo em que nao

teve a parte participado na producdo probatdrio no processo origindrio, mas hd aqui uma

ART. 288, DO CODIGO PENAL, PORQUE FUNDADA EM PROVA EMPRESTADA, REDUZINDO-SE,
EM CONSEQUENCIA A PENA ORIGINARIAMENTE IMPOSTA, OS EFEITOS DESSE RECURSO DEVEM
SER ESTENDIDOS AOS CO-REUS DA MESMA ACAO PENAL, POR FORCA DO PRECEITO INSCRITO
NO ART. 580, DO CPP, JA QUE A MENCIONADA DECISAO NAO SE FUNDA EM MOTIVOS DE
CARATER EXCLUSIVAMENTE PESSOAL. - PEDIDOS DE EXTENSAO DEFERIDOS. (Pet 881/RJ, Rel.
Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 24/11/1997, DJ 19/12/1997, p. 67532) (Grifei)

% PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. NULIDADES. PROVA EMPRESTADA. PROCESSO
DESMEMBRADO. EXAME TOXICOLOGICO. DESISTENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA. - O Cédigo
de Processo Penal, em seu art. 80 assegura ao magistrado a faculdade de separar os autos ao aferir, em seu juizo
de conveniéncia, a existéncia de motivo relevante que restaria por entravar a instrugdo processual, em prejuizo
para a apurac@o da verdade real. - A juntada dos depoimentos das testemunhas de acusacio inquiridas no
processo principal aos autos desmembrados niio constitui nulidade, por prova emprestada, se com ela a
defesa expressamente concordou. - Consubstancia desrespeito ao principio constitucional da ampla defesa a
desisténcia do pedido de realizagdo de exame toxicoldgico, formulado em favor de réu denunciado por crime de
trafico de substincia entorpecente, considerada como prova essencial para a desclassificagdo para o figura do
viciado. - Habeas-corpus parcialmente concedido. (HC 9.950/MS, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA
TURMA, julgado em 16/09/1999, DJ 18/10/1999, p. 283) (Grifei)

% HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. NULIDADE. PROVA EMPRESTADA. VALOR
PROBANTE. 1. Em nio decorrendo a condenac¢ido exclusivamente de prova emprestada, mas de robusto
conjunto probatério, ndo ha falar em constrangimento ilegal, firme que se mostra a jurisprudéncia patria
no sentido da admissibilidade dessa prova no processo penal. 2. Maiores consideragdes acerca do valor
conferido a prova emprestada e da sua influéncia no livre convencimento do magistrado sentenciante, porque
requisitam dilagdo probatoria, sdo de todo incompativeis com a via estreita do habeas corpus. 3. Writ ndo
conhecido. (HC 23.721/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em
02/03/2004, DJ 03/05/2004, p. 214) (Grifei)
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interposicao pelo relator de que a prova emprestada quando vier de processo em que figure
partes diferentes, o juiz devera realizar a fundamentag¢ao no conjunto probatério e ndo somente
na prova emprestada.

Posicionamento interessante, ao ponto de mostrar que ha desde o inicio da utilizagao de
prova emprestada a possibilidade de que as partes sejam diferentes, mas que na sentenca seja
fundamentado no conjunto probatorio. Em atengdo, verificou-se que ndo houve no inteiro teor
assegurado o contraditorio.

Observa-se que, se temos uma prova emprestada em que a parte ndo participa da
produgdo probatério, relevante seria a averiguagdo do contraditério no processo em que
originou a prova e aqui ndo consta tal posicionamento.

Ponto que merece destaque, pois a turma passa a aplicar uma forma inicial que vai se
modificando com o tempo, ndo ha um posicionamento conciso, em que demonstra a
necessidade de que as partes sejam iguais ou ndo, que seja assegurado o contraditorio ou nio.
Portanto, registra-se uma critica a forma de apreciacdo pela turma nesse julgado, pois possibilita
inimeros meios de utilizagdo da prova emprestada, inclusive possibilita que se tenha uma prova
emprestada em que a parte prejudicada sequer sabia de sua existéncia, piora se constatar que a
prova € produzida sem possibilidade de contraditdrio.

Ha, posteriormente, a analise do Habeas Corpus 103.510, que trata sobre uma possivel
nulidade quando a prova ¢ produzida de oficio pelo magistrado, ponderando ao sistema
acusatdrio, cujo impede a producao de oficio, porém, o juiz trouxe a prova emprestada de oficio
e embasou a decisdo no conjunto probatorio, situa¢do que ¢ validade pela turma no sentido de
que a sentenca devera se basear no conjunto probatorio e ndo somente na prova emprestada,
mas o ponto aqui ¢ de que hd uma nulidade, pois ndo se teve disponibilidade para a parte se
manifestar sobre a prova produzida, havendo entdo o juiz sentenciado pelo conjunto probatdrio,
a turma entendeu por sua legalidade.

Atenta-se a relevancia sobre a nulidade existente, pois a prova foi produzida de oficio
pelo juiz, mas devido a decisdo recair no conjunto probatdrio se tornou valida, hd uma
interessante reflexdo, pois se o juiz produz a prova de oficio, ndo dispde a parte prejudicada o
direito do contraditorio, e decide sobre o conjunto para tornar a sentenga valida, cria-se uma
inseguranca juridica, ja que a sentenga teve a analise da prova produzida de oficio e validada
pelas instancias superiores, entende-se um flagrante de parcialidade pelo juizo singular, um

desrespeito ao sistema acusatorio aplicado no Brasil.
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A essa posi¢do assimétrica pela sexta turma hd agora uma salvaguarda que respeita o
contraditorio, o Habeas Corpus 101.796° reconheceu a auséncia de contraditério no processo
originario em que houve a producdo probatdria, tornando nulo o ato do empréstimo e da prova
produzida, pois a defesa do processo origindria havia faltado na produgao probatorio.

Assim, as partes eram idénticas no processo, mas com desmembramento do processo,
no inteiro teor o ministro relator Nilson Naves Ainda aduziu que “aqui se tenha por admissivel
o empréstimo ja que as provas vieram dos autos originais — de minha parte, sempre vi, com
restrigdes, a utilizagdo de provas emprestadas, [...], 0 que o caso apresenta mesmo ¢ falta de
defesa. Vejam que, admitindo-se aqui, repito, o empréstimo da prova, a colheita de tal prova
nos autos originais verificou-se, obviamente, sem a presenga da defesa do ora paciente e, mais
obviamente, sem a presenca do proprio paciente”.

Desta feita, verifica-se que no processo as partes eram idénticas e deveria ter ocorrido o
contraditdrio, situagdo que levou a nulidade do ato, pode-se dizer que se trata de julgado isolado,
pois ¢ o unico em que apresenta uma nulidade pela auséncia do contraditorio.

Nos embargos de declaracdio no recurso especial 1.127.656%7 se apresenta o
posicionamento sobre a licitude da prova produzida na investigacdo, isto é, em que a parte

prejudicada ird responder a persecucdo criminal. Assim, a ministra relatora Maria Thereza de

% Processo penal. Instrugio processual. Irregularidade. Falta de defesa. Nulidade. 1. De tdo relevante que ¢é a
defesa, ninguém sera processado ou julgado sem defensor (Cod. de Pr. Penal, art. 261); é indisponivel; "consiste
em ser, ao lado do acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos seus direitos legais" (Rui Barbosa). 2. No processo
penal, davidas ndo h4, a citagdo pessoal serd, sempre e sempre, a regra. 3. Circunstincias como as dos autos, a
saber, de revelia, defensor nomeado pelo juiz, testemunhas de defesa as mesmas de acusa¢io, audiéncia nio
realizada, depoimentos juntados, diligéncias ndo requeridas e utilizacdo de provas emprestadas,
apresentam-se como as de um processo ao qual faltou defesa: da mais simples defesa 2 ampla defesa. 4.
Sendo a defesa de ordem publica (Carrara), meramente formal ¢ que ndo poder ser, pois o seu exercicio ¢é
indeclindvel imposi¢ao da lei. 5. A falta de defesa constitui nulidade absoluta (Stimula 523/STF, de 1969). 6.
Habeas corpus concedido. (HC 101.796/MT, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em
20/10/2009, DJe 22/03/2010) (Grifei)

67 EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIOS DA
FUNGIBILIDADE E DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. PENAL. PROCESSO PENAL. EVASAO
DE DIVISAS. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO E FISCAL.
REGULARIDADE. NORMA PENAL EM BRANCO. DEFICIENCIA NAS RAZOES RECURSAIS. PENA-
BASE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. SUBSTITUICAO DA PENA. DESCABIMENTO. 1. A
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a, em atengdo aos principios da fungibilidade recursal e da
instrumentalidade das formas, admite a conversdo de embargos de declaracdo em agravo regimental. [...]. 3. Nao
ha prova emprestada ou obtencdo de prova ilicita decorrente da quebra do sigilo bancario e fiscal da
empresa se no curso do procedimento de investigacido levado a cabo na Policia Federal e que deu suporte a
denuncia ofertada ja havia sido regularmente autorizada a quebra dos sigilos fiscal e bancario dos
investigados contra os quais foi oferecida dentincia e com quem a empresa mantinha relacionamento. [...].
6. E inviavel nesta sede a apreciagio das questdes que constituem inovagdes estranhas & matéria posta no acérdio
do Tribunal a quo, no recurso especial e na decis@o ora recorrida. 7. Embargos declaratorios recebidos como agravo
regimental, ao qual se nega provimento. (EDcl no REsp 1127656/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 11/12/2012)
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Assis Moura esclareceu que ndo ha ilegalidade quando a prova produzida na fase investigatdria
sera utilizada para embasar a apresentacdo da denuncia.

Teve um ponto de repercussio no Habeas Corpus 155.366%, pode-se considerar
relevante porque houve a producdo probatoria em outros inquéritos em que figuravam outros
réus, assim, o0 processo em que ird utilizar a prova emprestada a parte prejudicada ndo participou
da produgdo probatério no processo originario.

Observa-se que ndo ha pela parte prejudicada contraditério no ato da producdo
probatério no processo em que a produziu, isto €, as partes sdo diferentes, entdo ha a
possibilidade de utilizacdo de provas emprestadas em que a parte prejudicada ndo tenha
participado do processo originario, como também ndo participou do contraditorio.

Nesta alusdo, em novo entendimento nao haveria qualquer irregularidade na utilizagao
da prova emprestada em que as partes fossem diversas, mas isso ja vinha sendo se posicionado
nos processos anteriores, pois bastava que o juiz sentenciasse com base no conjunto probatorio
e ndo somente fundamentasse na prova emprestada, e interessante ponto € que agora se
disponibiliza o uso da prova emprestada quando a parte prejudicada nao participa do processo,
ndo participa do contraditério na produgdo probatdria, mas poderd entdo ter essa prova
produzida utilizada contra si, mas se teve uma ressalva pelo ministro em que seria necessario

submeter a um novo contraditorio.

% HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO E QUADRILHA. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA
DENUNCIA. EXORDIAL ACUSATORIA QUE ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS. ALEGADA
NULIDADE DA DECISAO QUE DECRETOU A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO E FISCAL. DECISAO
SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. PROVA EMPRESTADA NA DENUNCIA. POSSIBILIDADE.
POSTERIOR SUBMISSAO DA PROVA AO CONTRADITORIO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1.
O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da Corte Suprema (HC n. 109.956/PR, Relator
Ministro Marco Aurélio, 1T., DJe 11.9.2012; HC n. 108.901/SP, Relatora Ministra Carmen Lucia, 2T., DJe
10.5.2013), também passou a restringir as hipoteses de cabimento do habeas corpus, ndo admitindo que o remédio
constitucional seja utilizado em substitui¢do ao recurso proprio (apelagdo, agravo em execugdo, recurso especial),
tampouco a revisdo criminal, ressalvadas as hipdteses de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou teratologia
juridica. [...] 5. A Corte de origem, acertadamente, consignou que "a utilizacdo de provas produzidas em
outros inquéritos ou acdes penais para formar o conjunto probatério que confere sustentacdo a denincia
nio enseja o trancamento da acio penal, j4 que, em sede de instrucio, devem ser submetidas a um novo
contraditério, ainda que diferido, vigorando, nessa fase da persecucfo, o principio in dubio pro societate,
por isso mesmo ndo sendo cabivel, de outra parte, em sede de habeas corpus, a anélise pormenorizada de
cada elemento indicado na denuincia ja que apenas a exclusiva utilizaciio de provas ilicitas poderia autorizar
o encerramento embrionario da acfo penal". 6. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 155.366/RJ, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 25/03/2014, REPDJe 01/07/2014, DJe 16/06/2014)
(Grifei)
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Em recurso especial 1.561.021%° trouxe elementos basilares sobre o uso da prova
emprestada, pois os 3 votos tiveram divergéncia, porém, no final foi acatado o uso da prova
emprestada como vélida.

Abaixo colaciono as informa¢des complementares da ementa, pois trazem todos os

pontos discutidos nos votos que sdo considerados relevantes.

As provas no processo penal s6 exigem forma quando a lei o preveja, no mais
aplicando-se apenas exigéncias do contraditorio e da ampla defesa. A prova
emprestada ndo tem forma prevista na lei; pode ela ser realizada, desde que seja moral,
e sobre isso ndo temos qualquer questionamento. A Uinica exigéncia, entdo, ¢ que essa
prova seja submetida ao contraditorio, ou seja, a oportunidade de desdizer e de
contraprovar. Nesse limite, a mera ciéncia da juntada de qualquer documento e de
qualquer prova de outros autos ou de qualquer fonte, inclusive particular, pode ser
admitida em qualquer fase do processo, e isso ¢ expresso na letra da lei quando admite
a juntada de documentos mesmo em fase de apelacdo. Aqui houve a juntada da prova
emprestada e manifestacdes posteriores das partes. Nessas manifestagdes houve sim
pedido de contraprovar ou até de complementacdo da prova, que o Juiz entendeu
desnecessario no prudente critério que temos admitido ser possiveis ao julgador da
causa. Entdo, oportunidade de desdizer houve, oportunidade até de pleitear provas
também. A prova, entdo, precisa sim ser admitida como valida”.

(VOTO VENCIDO) (MIN. SEBASTIAO REIS JUNIOR) "[...] ndo h4 falar em
respeito ao principio do contraditério quando a prova emprestada foi produzida em

processo que NAO tenha figurado como parte aquele contra quem se pretenda fazer

¢ PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL. PROVA EMPRESTADA. DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA COLHIDO EM ACAO PENAL
DIVERSA. NULIDADE. INEXISTENCIA. MANIFESTACAO DA DEFESA. OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO. JUNTADA DE DOCUMENTOS EM LINGUA ESTRANGEIRA. NULIDADE
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO PREJUIZO. RECURSO IMPROVIDO. 1. No processo penal, admite-
se a prova emprestada, ainda que proveniente de acio penal com partes distintas, desde que assegurado o
exercicio do contraditorio. 2. Inexiste nulidade na condenagdo baseada em depoimento de testemunha colhido
em outro processo criminal, uma vez oportunizada a manifestacdo das partes sobre o contetido da prova juntada,
resguardando-se o direito de interferir na formagdo do convencimento judicial. 3. A norma inserta no art. 236 do
CPP nao impde que sejam necessariamente traduzidos os documentos em lingua estrangeira, autorizando a juntada
dos mesmos, mesmo sem tradu¢ao, se a crivo do julgador esta se revele desnecessaria, ressalvando-se, obviamente,
que tal medida ndo pode cercear a defesa dos acusados (REsp 1183134/SP, Rel. p/ Acordao Ministro GILSON
DIPP, SEXTA TURMA, DJe 29/06/2012). 4. Nao se lastreando a sentenca condenatoria nos documentos
contestados pela defesa, redigidos em lingua estrangeira, ausente a demonstragdo do efetivo prejuizo, incidindo o
principio pas de nullité sans grief. 5. Recurso especial improvido. (REsp 1561021/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, Rel. p/ Acorddo Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2015, Dle
25/04/2016) (Grifei)
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valer a prova, muito menos quando utilizada em desfavor do acusado que ndo pode
contradita-la". "[...] ndo ha davidas de que os depoimentos transportados da 5* Vara
Federal Criminal foram essenciais a condenagdo do ora recorrente. No entanto, essa
prova produzida sem a presenca das partes ndo poderia ter sido valorada na sentenca,
pois foi obtida fora do contraditério judicial - sem a intervengdo e manifestacdo da
defesa". "[...] realmente esta configurado o cerceamento de defesa. Utilizada a prova
emprestada com transgressdo a garantia constitucional do contraditorio, deve ela ser
destituida de eficécia juridica, pois ndo se revela apta a demonstrar, de forma idonea,
os fatos a que ela se refere. Consequentemente, deve ser anulada a condenacao penal
que nela se fundou".

(VOTO VENCIDO EM PARTE) (MIN. ROGERIO SCHIETTI CRUZ) "[...] da
analise dos autos, constato que as provas emprestadas foram juntadas ao caderno
processual quase quatro meses apos a oitiva da testemunha [...], sem que tivesse sido
oportunizada a defesa a possibilidade de contraditar o seu conteido por meio de novo
depoimento da referida testemunha. Ndo me parece satisfazer a exigéncia do
contraditério a simples ciéncia, a parte interessada, sobre a juntada aos autos de
depoimento colhido em outro processo sem sua participagdo. O contraditério - méxime
quando atrelado a ampla defesa - ndo se esgota na possibilidade de a parte falar sobre
um documento juntado aos autos, mas, eventualmente, implica a possibilidade de
interferir na producao da decisdo que nele se apoia. Se, na espécie, se cuidasse de um
documento qualquer, poderia a parte realizar contraprova por meio de novo
documento; mas, tratando-se de um depoimento prestado por testemunha central, que
narrou fatos que poderiam interferir - como de fato interferiram - decisivamente na
condenacdo do réu, era de se lhe permitir a producdo de contraprova, que somente
poderia se realizar por reperguntas formuladas oralmente, em audiéncia, sob o
contraditério judicial. Isso porque a prova testemunhal ¢ prova constituenda, que se
aperfeicoa tdo somente por meio da palavra oral, em audiéncia, perante o juiz
(judicialidade da prova). Em suma, a nulidade ndo estd no ingresso aos autos de prova
emprestada e, sim, na sua utilizagdo como argumento importante na sentenca
condenatéria, sem que o réu pudesse, pelo meio proprio, realizar o efetivo
contraditdrio sobre tal depoimento"”. "[...] considerando-se o fato de que o contetido
das declaragdes que serviram de apoio a condenacdo teve origem, em grande parte, no
depoimento prestado por testemunha em outro processo, do qual o recorrente nao fez

parte, forgoso ressaltar que somente a possibilidade de novo depoimento, perante o
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juiz da causa e sob o contraditorio das partes, habilitaria o juiz a tomar aquele

testemunho como determinante para a condenacao".

Votos importantes para melhor compreensdo do uso da prova emprestada no processo
penal, prevaleceu a possibilidade da utilizacdo da prova emprestada em que a parte prejudicada
ndo tenha participada da sua produgdo probatoria no processo origindrio, porém, deve ser
assegurado o contraditorio as partes que participaram.

Ressalta-se que, € possivel que a parte que participou na produgdo probatdria tenha, por
exemplo, sinalizado que a culpa ¢ do terceiro que apareceu na produgdo probatorio, € esse nao
terd direito ao contraditorio, pois o crivo do contraditorio foi realizado pela parte que participou
da produg¢do probatoria.

Entdo, indaga-se sobre essa possibilidade de utilizar uma prova emprestada de outro
processo em que sdo partes diferentes, a turma ja vinha se posicionando sobre a possibilidade,
assim, mantém esse entendimento, ndo ha nulidade a ser arguida no caso de as partes serem
diferentes.

O voto vencido do ministro Rogerio Schietti Cruz traz a baila a discussdo do
contraditdrio, pois no recurso especial a prova emprestada foi inserida apos quatro meses da
oitiva das testemunhas, impossibilitando a parte prejudicada de questionar a prova as
testemunhas.

Pode-se dizer que ha uma ilegalidade e a turma deveria ter sanada, tem-se a inser¢ao de
prova produzida em processo que a parte prejudicada ndo participou do crivo do contraditorio,
as testemunhas ja haviam sido ouvidas na instrucdo, assim, ndo foi dado oportunidade a parte
prejudicada em questionar as testemunhas sobre a prova inserida nos autos. Veja, teve o
entendimento de que o contraditorio realizado no processo origindrio seria suficiente, situagao
que nao deveria prevalecer.

Assim, a turma adotou o entendimento da possibilidade de utilizagdo da prova
emprestada em que a parte prejudicada ndo tenha participado da producdo probatdrio no
processo originario, assegurado o contraditdrio para as partes do processo originario e a

utilizagdo da prova emprestada em fase investigatoria.
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Deste modo, esse entendimento foi aplicado as agdes’® posteriores em que adotaram o
uso da prova emprestada com partes diferentes dos processos, mas desde que se identifique que

o contraditorio foi realizado.

0 AGRAVOS REGIMENTAIS. RECURSO ESPECIAL E AGRAVOS EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. MATERIA CONSTITUCIONAL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE IMPUGNACAO NO AGRAVO REGIMENTAL DO UNICO
FUNDAMENTO DO DECISUM AGRAVADO. SUMULA 283/STF. SUMULA 182/STF. PRESCRICAO DA
PRETENSAO EXECUTORIA ESTATAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. OCORRENCIA.
INTERCEPTACAO TELEFONICA REALIZADA EM CONSONANCIA COM OS DISPOSITIVOS DA LEIN.
9.296/1996 E COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.
DECISAO MOTIVADA. REVISAO. SUMULA 7/STJ. OBITER DICTUM. INDEFERIMENTO DE PEDIDO
DE JUNTADA DE COPIAS DE DECISOES ACERCA DA INTERCEPTACAO TELEFONICA. ALEGACAO
DE CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. DECISAO DEVIDAMENTE MOTIVADA. ADOCAO
DO PARECER MINISTERIAL COMO RAZAO DE DECIDIR. LEGALIDADE. 1. A violagdo de preceitos,
dispositivos ou principios constitucionais revela-se quaestio afeta a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
provocado pela via do extraordinario; motivo pelo qual ndo se pode conhecer do recurso nesse aspecto, em fungdo
do disposto no art. 105, III, da Constituicdo Federal. 2. Interposto agravo regimental com razdes que nao
impugnam, especificamente, os fundamentos da decisdo agravada, mormente quanto a incidéncia da Stmula
282/STF, ndo prospera o inconformismo, em face da Stimula 182/STJ. 3. Muito embora ndo tenha sido objeto do
recurso especial, tampouco do agravo regimental, a prescri¢ao, a teor do art. 61 do Cdodigo de Processo Penal, pode
ser declarada de oficio, em qualquer momento e instincia recursal, ndo se mostrando necessaria, destarte, abertura
de vista a acusagdo. 4. A dosimetria da pena e o estabelecimento do regime prisional inserem-se dentro de um
juizo de discricionariedade do julgador e estdo vinculados as particularidades faticas do caso concreto e subjetivas
dos agentes, e somente podem ser revistos por este Superior Tribunal em situa¢des excepcionais, quando malferida
alguma regra de direito. 5. Nao ha violacdo do art. 59 do Codigo Penal, mas correta aplicagdo da dosimetria da
pena-base. Estando suficientemente fundamentada a dosimetria da pena, ¢ incabivel a sua revisao pelo Superior
Tribunal de Justiga. A dosimetria constitui operagao logica que envolve profundo exame de circunstancias faticas,
em regra inviavel na via especial, conforme a jurisprudéncia deste Tribunal. 6. Na apelagdo defensiva, mediante o
principio do livre convencimento motivado, ¢ plenamente possivel a modificagdo da fundamentacao referente as
circunstancias judiciais, para fins de individualizacdo e redimensionamento da pena, desde que ndo resulte
agravamento da situa¢do do réu - o que ndo ocorreu no caso concreto -, ndo havendo falar em ofensa ao principio
da non reformatio in pejus. 7. A analise da argui¢do de ofensa ao art. 29 do Codigo Penal demandaria o reexame
do conjunto fatico-probatorio dos autos, inviavel na via recursal especial, por forca da Sumula 7/STJ. 8. O
magistrado pode indeferir, em decisdo devidamente fundamentada, a juntada de documentos ¢ as diligéncias que
entenda ser protelatorias ou desnecessarias, dentro de um juizo de conveniéncia, que € proprio do seu regular poder
discriciondrio. 9. A admissdo da prova emprestada decorre da aplicacio dos principios da economia
processual e da unidade da jurisdicio, 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 duracio razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88), inserida como direito
fundamental pela EC n. 45 (Reforma do Judicidrio), porquanto se trata de medida que visa dar maior
celeridade a prestacio jurisdicional. 10. Sobre a necessidade de degravacdo da totalidade das conversas
telefonica interceptadas, o disposto no art. 6°, § 1°, da Lei n. 9.296/1996 s6 comporta a interpretacdo sensata de
que so ¢ exigivel, na formalizagdo da prova de interceptagao telefonica, a transcrigdo integral de tudo aquilo que
seja relevante para esclarecer sobre os fatos da causa sub iudice. 11. Nos limites permitidos em sede especial,
verifica-se que dos autos constam as transcrigdes das midias eletronicas, as quais a defesa técnica teve acesso, ndo
se evidenciando a alegada nulidade por cercecamento de defesa. 12. Para se declarar a nulidade atinente a
transcricdo parcial das interceptagdes telefonicas, deve haver - o que ndo houve in casu - a demonstra¢ao de
eventual prejuizo concreto suportado pela parte, mormente quando se alcancga a finalidade a que o ato se destina,
consoante o disposto no art. 563 do Coédigo de Processo Penal. 13. A condenagdo dos agravantes ndo se baseou
exclusivamente em provas oriundas de interceptagdes telefonicas, fundamentou-se, isto sim, em substrato
probatorio - inclusive prova oral colhida - surgido na fase inquisitorial e judicial, produzido sob o palio do
contraditorio judicial, a evidenciar a auséncia de violagdo de matéria legal infraconstitucional. 14. Em face da
persuasdo racional, as referéncias a quantidade de didlogos entre os agravantes, oriundos de interceptagdo
telefonicas em outro inquérito policial, foram utilizadas pelas instancias de origem como argumento obiter dictum,
para a estruturacdo de seu livre convencimento, ndo sendo a tinica prova para a condenago in casu. 15. Os agravos
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3.1.3.6 Primeira Secdo

A egrégia PRIMEIRA SECAO analisou 2 (dois) julgados que utilizaram a prova
emprestada. O primeiro julgado foi o Mandado de Seguranga 16.1337' que usou a prova
emprestada em um processo administrativo disciplinar que fora produzida em processo crime,
ressalvado o contraditorio.

Atenta-se que, a prova emprestada se manteve valida apesar de o processo originario ter
sido anulado por questdes processuais. Infere-se o posicionamento ja firmado pela egrégia
Primeira Turma quando se analisou os julgados que tiveram como base processual o CPC.

Assim, ¢ relevante discorrer sobre a possibilidade do uso de prova emprestada de
processo anulado por questdes processuais ou procedimentais. H4 um posicionamento
impositivo para utilizagdo de prova emprestada de processo em que venha a ser anulado,
retirando a valorizacdo dada ao processo originario.

Entende-se que o processo origindrio ao ter a sentenca anulada, todas as provas

probatorias que haviam sido produzidas deveriam ser colocadas ao crivo do contraditorio

regimentais ndo merecem prosperar, porquanto as razdes reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisdo agravada. 16. Agravos regimentais improvidos. Extingdo da punibilidade
decretada de oficio, em razdo da prescri¢do da pretensdo executoria estatal em relagéo aos fatos delitivos imputados
aL N D. (AgRg no REsp 1343856/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
14/06/2016, DJe 27/06/2016) (Grifei)

I MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - LITISPENDENCIA - NAO
CONFIGURACAO - DIREITO ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - DEMISSAO - CERCEAMENTO DE DEFESA NAO DEMONSTRADO
- ANULACAO DE SENTENCA PROFERIDA EM ACAO PENAL - REFLEXOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO - PENALIDADE POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
DESNECESSIDADE DE ACAO JUDICIAL. 1. Nio cabe ao Poder Judiciario o exame do mérito administrativo
motivador do ato administrativo, restringindo seu exame a afericdo da regularidade do procedimento e da
legalidade da pena aplicada. 2. Hipotese em que ndo ha litispendéncia com a¢ao judicial que tramita no TRF da 2?
Regido, visto que ndo demonstrada a identidade da causa de pedir e do pedido, bem como diante da inexisténcia
de identidade do pdlo passivo nos dois feitos confrontados. 3. Nao caracteriza cerceamento de defesa a falta de
interrogatorio para a qual deu causa o investigado ao deixar de comparecer em trés distintas convocagdes feitas
pela Comissao Processante, ante a impossibilidade de favorecimento a quem deu causa a nulidade, nos termos do
art. 565 do CPP, aplicado por analogia. Incidéncia, na espécie, do principio pas de nullité sans grief. 4. Nao
configura cerceamento de defesa o indeferimento motivado da oitiva de testemunhas ou de realizagdo de prova
pericial. Hipotese em que foram ouvidas 8 (oito) das 11 (onze) testemunhas arroladas, respondidos os quesitos do
acusado pela prépria Comissio Processante. 5. E perfeitamente possivel a utilizacio em processo
administrativo de prova emprestada de acio penal, mesmo quando anulada a sentenca, notadamente
quando esse fato se deu por motivos meramente processuais ou procedimentais, mantidos incélumes os
demais atos do processo. 6. Nao ofende a Lei 8.492/92 a aplicagdo da pena de demissdo por ato de improbidade
administrativa examinado em processo administrativo disciplinar. Precedentes. 7. A indicagdo de nova capitulagdo
para os fatos apurados pela Comissdo Processante ndo macula o procedimento adotado, tendo em vista que o
indiciado se defende dos fatos a ele imputados, ndo da sua classificagdo legal. Precedentes. 8. Seguranga denegada.
(MS 16.133/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/09/2013, DJe
02/10/2013) (Grifei)
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novamente, na auséncia, retiraria a sensatez do principio constitucional do contraditorio e ampla
defesa.

Portanto, posicionamento relevante da secdo, possibilita a utilizagao de prova produzida
em processo que teve sua anulagdo, esta que seja processual ou procedimental, sem se relacionar
com as provas que foram produzidas.

Assim, a parte prejudicada deve ter participado da producdo probatéria no processo
originario, assegurado o contraditorio, e possibilidade da utilizagdo da prova quando o processo
for anulado por questdo processual ou procedimental.

O segundo julgado também se trata de mandado de seguranca que versou sobre o uso
da prova emprestada no qual teve a produgdo probatéria realizada em ramo de direito diverso.
Buscou-se a anulagdo do processo administrativo disciplinar com arguicdo de que a prova
emprestada deveria ser retirada do processo, uma vez reconhecida a ofensa ao principio do
contraditério e impedimento de oitiva testemunhal.

O ministro relator Herman Benjamin pontuou de forma assertiva sobre a manutengao
de entendimento da egrégia Primeira Se¢do, destacando a simula 591/STJ: “E permitida a prova
emprestada no processo administrativo disciplinar, desde que devidamente autorizada pelo
juizo competente e respeitados o contraditorio e a ampla defesa”.

A stimula 591/STJ surge em 2017 face a reiteradas decisdes em agdes que questionavam
a utilizacdo da prova emprestada no processo administrativo disciplinar. Assim, perfaz o
entendimento da se¢do sobre a possibilidade de prova emprestada em que foi produzida em
processo judicial.

Observa-se, a forma de utilizagdo da prova emprestada podera ser variada, tanto ¢ que
houve elaboracdao da simula 591 que possibilita o uso da prova emprestada em que teve sua
produgdo probatoria realizada em um processo judicial e repassada a um processo
administrativo.

No entanto, ¢ considerado que a parte prejudicada participou da producdo probatoria no
processo em que se originou, sendo assegurado o contraditorio. Por conseguinte, verifica-se
que os questionamentos realizados no mandado de seguranca visam a anulacdo da prova
emprestada em processo administrativo, embora a prova emprestada seja de livre apreciacao
pelo juizo, podendo valorar ou nao.

Destarte, a egrégia Primeira Turma posiciona-se sobre a possibilidade da utilizacdo de
prova emprestada em processo administrativo disciplinar em que teve a produgdo probatdria

realizada em processo judicial, assegurado o contraditorio, a prova emprestada poderd ser
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utilizada mesmo que o processo originario venha a ser anulado, desde que a anulagdo decorra

de questdo procedimental ou processual.

3.1.3.7 Terceira Secao

A egrégia TERCEIRA SECAO analisou somente 1 (um) processo’> em que se
questionava sobre o uso da prova emprestada oriunda de investigacdo criminal, sem
contraditdrio ou ampla defesa.

Trata-se de mandado de seguranca que buscou retirar/impedir andlise de escuta
telefonica no processo administrativo disciplinar que resultou na demissdo de servidores do
quadro da Policia Federal.

Para o ministro (desembargador convocado) relator Adilson Vieira Macabu entende
sobre a validade do uso da interceptacdo telefonica como meio de prova emprestada, sendo esta
em fase de investigagdo ou persecugdo penal em curso.

Para o relator, “convém destacar que ndo obstante a insurgéncia dos impetrantes se
voltar, com veeméncia, contra a utilizagdo da interceptacdo telefébnica no processo
administrativo disciplinar, a fundamentagdo do seu julgamento final ndo estd limitada ao
conteudo das escutas telefonicas, vez que, por outros meios probatorios, restaram sobejamente
demonstradas as condutas ilicitas a eles imputadas, como ressaltado nas informagdes”.

Assim, a prova emprestada ndo foi objeto persuasivo condenatorio, pois houve outros
elementos probatorios, sendo a prova emprestada somente confirmatoria.

Em voto diverso, a ministra (desembargadora convocada) Alderita Ramos de Oliveira o
uso da prova emprestada em procedimento administrativo disciplinar € licita, pois foram
submetidas ao contraditdrio em sua produgdo probatdria no processo origindrio.

Portanto, a egrégia TERCEIRA SECAO entende que o uso da prova emprestada pode
ocorrer quando a parte prejudicada for igual no processo originario, assegurado o direito ao

contraditério.

2. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PROVA
EMPRESTADA. NULIDADE. INEXISTENCIA. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. 1. Nio se vislumbra
nos autos qualquer macula no procedimento administrativo que culminou com a demissdo dos ora impetrantes.
Muito ao revés, verifica-se que restaram atendidos os principios do contraditorio e da ampla defesa em sua
plenitude. 2. A jurisprudéncia do STJ esta consolidada no sentido de que, respeitado o contraditorio e a
ampla defesa, é possivel a utilizacio de prova emprestada, devidamente autorizada na esfera criminal, como
ocorreu na espécie. Precedentes. 3. Mandado de seguranga denegado. (MS 14.226/DF, Rel. Ministro ADILSON
VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TIJ/RJ), Rel. p/ Acérddo Ministra ALDERITA
RAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), TERCEIRA SECAO, julgado em
10/10/2012, DJe 28/11/2012) (Grifei)
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3.1.3.8 Corte Especial

A pesquisa retornou poucos processos analisados pela corte especial, dentre os 7 (sete)
julgados parte dos processos ndo tiveram em seu inteiro teor posicionamento a respeito do uso
da prova emprestada, embora seja possivel identificar se as partes participaram dos processos
e se houve a possibilidade de contraditério no processo origindrio.

O primeiro julgado’ havia retornado na pesquisa em que teve a limitagdo processual do
CPC/1973, portanto ja houve a andlise no item 3.1.1.9, em resumo a corte especial tece breve
andlise do uso da prova emprestada, no voto vencido do ministro Luiz Fux hd mencado a
principio do promotor natural em que nao haveria ilegalidade na escolha do promotor, de igual
modo estaria “de acordo e também em relagdo a prova que instrui essa percep¢do penal,
porquanto ¢ uma prova emprestada, ndo ¢ uma prova ilicita, sujeita a contraditorio”.

Nesta feita, observou-se que a prova foi produzida em investigagdo policial, sem
contraditdrio, acatada o seu recebimento, com aten¢do de que o contraditorio podera ocorrer no
curso da persecugao penal.

O segundo processo’* analisado pela corte, pode-se considerar um dos mais importantes,
ndo em face do uso da prova emprestada, mas sim porque envolve cifras bilionarias

movimentadas com aval do poder judicidrio do Estado do Espirito Santo.

73 Apn 227/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/09/2004, DJ 13/02/2006,
p. 642

7 ACAO PENAL ORIGINARIA. QUADRILHA, ESTELIONATO, FALSIDADE IDEOLOGICA, USO DE
DOCUMENTO FALSO E EXPLORACAO DE PRESTIGIO. RELATOR. ATUACAO DIVERSA DA FUNCAO
DA POLICIA JUDICIARIA. INEXISTENCIA DE COMPROMETIMENTO. PROVA ILICITA.
INTERCEPTACAO EMPRESTADA. PARTICULARIDADES. INOCORRENCIA DE ABUSO. CONEXAO
E LITISPENDENCIA. FATOS E PARTES DIVERSAS. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. AUTORIA
COLETIVA. DESNECESSIDADE DE INDICACAO EXAUSTIVA DAS CONDUTAS. A fungdo do relator na
competéncia da agdo penal originaria ndo o identifica, na fase anterior ao recebimento da denuncia, a autoridade
policial, razdo porque a sua atuagdo no procedimento instrucional mantém-se inalterada. A captagio de conversas
telefonicas obtidas dentro dos padrdes legais, mesmo que aclarando realidade nova, pode sustentar uma
persecucio autdnoma, ainda mais quando o seu contetido se mostrar fiel ao transcurso da investigacio
originaria. Inteligéncia do artigo 5°, inciso XII, da Constituigdo Federal, bem assim, da Lei n°® 9.296/96. Nao se
pode falar em conexdo e litispendéncia se ndo ha identidade de sujeitos e de pedido. Os elementos colhidos nos
autos e narrados na dentincia demonstram a existéncia de fortes indicios das condutas delituosas, irrogando a todos
os seis acusados os crimes de quadrilha e estelionato qualificado, bem assim, também constatam-se presentes os
elementos para considerar a pratica dos crimes de falsidade ideologica e uso de documento falso por parte dos
advogados enumerados, enquanto que viavel a imputacdo do delito de exploracdo de prestigio por atuagdo do
Procurador Regional Federal. ?A gravidade do fato justifica o afastamento do exercicio das fungdes de magistrado
e de procurador federal, sem prejuizo da remuneragdo e vantagens, até o julgamento definitivo.? (Precedentes:
APN 244/DF, Inq. 323/PE, Inq. 300/SP, Ing. 231/SP, APN 306-DF.) Denuncia recebida com o afastamento dos
denunciados das fungdes respectivas. (Apn 425/ES, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, CORTE
ESPECIAL, julgado em 16/11/2005, DJ 15/05/2006, p. 141) (Grife)
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Nessa acao se discutiu sobre os meios fraudulentos utilizados por advogados, juizes,
desembargadores e procuradores do Estado, processo relevante, inclusive pela possibilidade de
ser utilizado a prova emprestada como meio autdbnomo para abertura da persecucao penal contra
os envolvidos que detinham de forum privilegiado.

Assim, questionava-se sobre o uso de interceptacao telefonica realizada em investigagao
paralela, isto ¢, de terceiros e aproveitadas em investigagdo propria. Esbarra-se na possibilidade
do uso da prova emprestada na fase investigatoria, algo que ainda ndo se tinha confirmacgao pela
literatura e jurisprudéncia.

Nesse fato isolado, tem-se que a prova emprestada poderd ser utilizada em outra
investigacdo, sem contraditorio, podendo, ter varios processos simultaneos com a prova ora
produzida.

Ponto relevante, pois ha a abertura de uma investiga¢ao para averiguacao de fato contra
um suposto infrator, em uma investigacao diversa ¢ possivel fazer essa ligacdo entre as provas
produzidas, as provas poderdo ser emprestadas dentre a fase inquisitiva, a fase de investigacao
dos supostos autores, averiguando a materialidade e autoria/participag¢do, buscando o liame
subjetivo entre os investigados.

Atenta-se que, as provas utilizadas entre investigacdes em curso ndo possuem o
contraditdrio, somente sera assegurado na abertura do processo.

Deste modo, o uso da prova emprestada poderad ocorrer quando for produzida em fase
investigatoria, sem contraditorio, quando a parte prejudicada tiver participado da produgdo
probatéria em processo origindrio, com contraditorio, podera ter partes iguais e partes
diferentes, sejam em fase processual ou investigativa.

Posteriormente teve o julgamento’> da abertura de acdo penal com grande repercussio

nacional, envolvendo esquema de corrup¢do miliondria na assembleia legislativa do Estado de

51 - PENAL E PROCESSO PENAL ? CONEXAO (ART. 76, II, DO CPP) ? PRISAO DE DEPUTADO
ESTADUAL (ART. 53, § 2°, DA CF/88) 2 SEPARACAO FACULTATIVA DOS PROCESSOS (ART. 80 DO
CPP) ? FORO ESPECIAL, ACAO PENAL DE COMPETENCIA ORIGINARIA (LEI 8.038/90) ?
PROCESSAMENTO ? PODERES DO RELATOR. II - OPERACAO DOMINO ? ORGANIZACAO
CRIMINOSA (LEIS 9.034/95 E 10.217/01 ? ART. 288 DO CP E DECRETO 231/03 - CONVENCAO DE
PALERMO) ? CONCURSO MATERIAL: ADVOCACIA ADMINISTRATIVA ? CORRUPCAO ATIVA E
PASSIVA E PREVARICACAO. 1. Quando varias pessoas unidas entre si por um tnico propdsito praticam
diversas infracdes em prol do mesmo desiderato, tem-se concurso subjetivo e objetivo, ensejando a conexdo
subjetiva e instrumental, o que leva a unidade de processo. 2. A CF/88 dispensa tratamento diferenciado aos
Deputados Federais, prerrogativa que ¢ repetida, por simetria, nas Constituicdes Estaduais para os Deputados
Estaduais, so permitindo a prisdo em flagrante com a apresentagdo do parlamentar preso a Assembléia Legislativa.
Impossibilidade de cumprir-se 0 mandamento constitucional porque dos 24 (vinte e quatro) deputados, 23 (vinte
e trés) estdo envolvidos em delitos conexos com os praticados pelo Deputado Presidente da Assembléia Legislativa
do Estado, aqui denunciado. 3. Foro Especial do STJ para 2 (dois) dos denunciados (Desembargador e Conselheiro
do Tribunal de Contas do Estado), o que atrai a competéncia para o processo ¢ julgamento dos demais, nos termos
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Rondonia, cujo avaliou a abertura do processo crime no STJ em virtude das prerrogativas de
foro privilegiado ao governador, utilizou-se a prova emprestada que amparou no inicio da
persecu¢do e o empréstimo da prova para abertura de novas agdes face a quantidade de
envolvidos.

O questionamento sobre a utilizacdo da prova se deu pela auséncia da autorizagdo da
interceptacao telefonica na degravacao apresentada no processo, isto ¢, ndo houve a juntada da
autorizacdo concomitantemente com a degravacdo das escutas, assim, a escuta foi produzida
em processo apartado com autorizagdo, a parte prejudicada ndo era parte do processo, ndo houve
o contraditorio, mas foi resguardado o contraditorio das partes que se encontravam.

Veja que ha a possibilidade de fazer uso de uma prova emprestada em um processo em
que a parte prejudicada ndo tenha participado da produgdo probatéria, como também, nao
havera necessidade do contraditorio pela parte prejudicada em face de ja ter sido assegurado o
contraditdrio entre as partes do processo originario.

Parece que ha uma contradi¢dao, mas nao ha, tem-se que a parte que se sente prejudicada
no processo nao participou da produgdo probatéria, mas teve a prova trazida aos autos para
corroborar as demais provas ja produzidas no processo.

Entdo, depara-se com a seguinte situacdo, hd um processo em curso contra outras
pessoas, se desconhece sua existéncia e investigados, surge um fato que aponta indicios de
autoria de uma nova pessoa, por intermédio de uma escuta telefonica, assim, podera haver o
empréstimo dessa prova produzida pela escuta telefonica para uma propositura ou complemento
de outra agdo, sem necessariamente haver o contraditério pela parte em que ird ofertar a
denuncia ou queixa crime.

O ponto importante ¢ sobre a possibilidade do uso da prova emprestada para abertura
de novo processo sem a participacdo da parte prejudicada, como regra, a prova emprestada

podera ser utilizada quando a parte prejudicada ndo participar da produgdo probatoéria, verifica-

do art. 78, III, do CPP. 4. Desmembramento dos feitos conexos diante da complexidade dos fatos para apuragéo,
como facultado pelo art. 80 do CPP. 5. Identificagdo de uma Organizagdo Criminosa, nos moldes do art. 1° da Lei
9.034/95, com a redacao dada pela Lei 10.217/01, com a tipificagdo do art. 288 CP e Decreto Legislativo 231/03,
que ratificou a Convengdo de Palermo. 6. Nos termos da Lei 8.038/90 (art. 1°, § 1°) e do Regimento Interno desta
Corte (art. 217, §§ 1° e 2°), cabe ao relator, como juiz da instrugao, ordenar diligéncias complementares, da mesma
forma como atua o juiz de 1° grau na fase pré-processual das investigagdes (precedentes do STF e do STJ). 7. A
oitiva dos investigados na fase pré-processual pelo relator ndo viola os principios do devido processo legal ¢ da
imparcialidade. Ao contrario, permite que o relator forme seu convencimento para fins de recebimento da
denuncia. Precedentes do STJ e do STF (RHC 84.903/RN). 8. Havendo suficientes indicios da materialidade dos
delitos de corrupc¢do ativa e passiva, advocacia administrativa e prevaricagdo, em concurso material, e da
imputagdo da autoria aos denunciados, ¢ de ser recebida a denuncia oferecida pelo Ministério Publico Federal,
com afastamento dos cargos dos agentes politicos (Desembargador, Juiz e Conselheiro do TCE). (APn 460/RO,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 06/06/2007, DJ 25/06/2007, p. 209)
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se 0 acréscimo do uso da prova emprestada em uma investigagdo em curso, que ndo se tornou
acdo, encontra-se na fase investigatoria, ndo se tratava do investigado, mas devido ao fato novo
seria possivel a abertura de nova investigacao ou ja abertura de um processo crime.

Houve apenas outro julgado’® que tratou sobre o uso da prova emprestada, em que
avaliou sobre a legalidade da interceptacdo telefonica realizada em outro processo, assim,
manteve o posicionamento acima, em que a parte prejudicada pode ser diferente do processo
em que teve a produ¢do probatoria, assegurado o contraditorio para as partes do processo
originario.

Os demais julgados’’ ndo trouxeram informagdes suficientes para avaliar sobre a
utilizagdo da prova emprestada, embora a corte especial tenha tratado de modo assimétrico
sobre o uso da prova emprestada quando se possui investigados com foro privilegiado, dispde
da possibilidade de utilizagdo da prova emprestada no caso de fato novo obtido em curso da
investigacdo, isto €, de encontro de novas pessoas, as provas até entdo produzidas poderdao

ensejar outra investigagao ou propositura de acao penal.

76 ACAO PENAL ORIGINARIA. PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESEMBARGADOR FEDERAL E
CORREUS. IMPUTACAO DOS CRIMES DO ART. 325 (VIOLACAO DE SIGILO FUNCIONAL), ART. 357
(EXPLORACAO DE PRESTIGIO) E ART. 288 (QUADRILHA), TODOS COM CODIGO PENAL.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. PROVA EMPRESTADA. DECLARACAO NOS AUTOS ORIGINARIOS
DE SE TRATAR DE PROVA ILICITA (APN N.° 464/RS). IMPRESTABILIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA
QUE NAO DESCREVE A CONDUTA TIPICA DO CRIME DE EXPLORACAO DE PRESTIGIO, BEM COMO
NAO APRESENTA LASTRO PROBATORIO MINIMO ACERCA DO PRETENSO VINCULO
ASSOCIATIVO ESTAVEL DA QUADRILHA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. DECLARACAO DA
PRESCRICAO DO CRIME DE VIOLACAO DE SIGILO FUNCIONAL. REJEICAO DA DENUNCIA. 1.
Considerando que a pena maxima cominada em abstrato para o crime do art. 325 do Cddigo Penal (violagdo de
sigilo funcional) ¢ de dois anos, o prazo prescricional ¢ de quatro anos, a teor do art. 109, inciso V, do mesmo
Cadigo. E, tendo em conta que os fatos supostamente criminosos datam de maio a julho de 2005, o lapso temporal
da prescri¢@o ocorreu nesses meses do ano de 2009, antes mesmo do oferecimento da dentincia em 14 de dezembro
de 2010. 2. Nos autos da Acdo Penal n.° 464/RS, julgada pela Col. Corte Especial, reconheceu-se a ilicitude
da prova colhida mediante a interceptacio telefonica, a qual foi aproveitada nos presentes autos. 3. A
controvérsia, portanto, ndo pode mais ser ressuscitada, razdo pela qual devem ser desconsideradas as provas
obtidas por meio das interceptagdes telefonicas, bem como todas delas derivadas, ressalvado o disposto no art.
157, § 1.°, do Coédigo de Processo Penal. 4. Sem embargo, mesmo sem adentrar no exame da possivel subsisténcia
de outros elementos de prova independentes para, eventualmente, subsidiar o recebimento da pega acusatoria, esta
se mostra, data maxima venia, inepta quanto as demais imputagdes. 5. Quanto ao crime de exploragdo de prestigio,
a narrativa acusatéria se limita a conjecturar acerca do possivel uso de informagdes sigilosas pelos advogados
denunciados, com o suposto propdsito de cooptarem clientela, apontando os demais denunciados como participes
pelo fato de repassarem os aludidos documentos. Nao est4 narrada, assim, a conduta tipica do art. 327 do Coédigo
Penal ("Solicitar ou receber dinheiro ou qualquer outra utilidade, a pretexto de influir em juiz, jurado, 6rgdo do
Ministério Publico, funcionario de justiga, perito, tradutor, intérprete ou testemunha"). 6. No que diz respeito ao
crime de quadrilha, vé-se que a suposta associacdo estavel entre os denunciados se baseia no campo da presungao,
desprovida de lastro probatorio minimo para sustenta-la, configurando, pois, auséncia de justa causa. 7. Julgada
extinta a punibilidade estatal pela prescricdo da pretensdo punitiva em relagdo ao crime de violagdo de sigilo
funcional; e rejeitada a dentincia em relagdo aos crimes de exploragdo de prestigio e formagdo de quadrilha. (APn
661/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/05/2012, DJe 29/05/2012) (Grifei)
7.QO na APn 536/BA, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/03/2015, DJe
27/03/2015; APn 512/ES, Rel. Ministro NILSON NAVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/04/2010, DJe
10/06/2010; EDcl no AgRg na APn 425/ES, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL,
julgado em 05/08/2009, DJe 24/08/2009;
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3.1.4 Quadro sindptico do uso da prova emprestada do CPP/41

A seguir sera apresentado qual o entendimento das turmas, se¢des e corte especial sobre
o uso da prova emprestada de acordo com o CPP/1941 e respectivas alteragdes legislativas, a

analise se baseou nos julgados retornados na pesquisa no site do STJ.

Quadro 2 — Quadro sin(')itico do uso da irova emirestada do CPP/41 - STJ

Segunda Turma | a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditério no processo originario;

DIVERGENCIA

a) parte prejudicada NAO precisa participar do processo em que teve a
produgdo probatoria;

b) prova sigilosa produzida em fase investigatoria;

c¢) compartilhamento da prova para outros processos e procedimentos nao
penais;

DIVERGENCIA

a) partes devem ser iguais;

b) prova deve ser produzida em outro processo judicial

¢) juiz ndo podera produzir prova emprestada de oficio, a prova sigilosa

fiscal;

Terceira Turma | a) partes podem ser diferentes;
b) assegurado o contraditdrio no processo originario;

¢) prova pode ser produzida em processos de ramos diferentes;

Quarta Turma a) partes devem ser iguais;

b) partes asseguraram o contraditorio no processo originario;

Quinta Turma a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditdrio no processo originario;
DIVERGENCIA

a) partes NAO precisam ser iguais;

b) fundamento da sentenca deve ser no conjunto probatério;

Sexta Turma a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditério no processo originario;
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DIVERGENCIA

a) partes podem ser diferentes;

b) ndo se precisa de contraditorio;

c) a sentenga devera fundamentar no conjunto probatorio;
DIVERGENCIA

a) as partes podem ser diferentes;

b) partes diversas asseguraram o contraditorio no processo originario;
c) a prova pode ser produzida em outro ramo do direito;
DIVERGENCIA

a) as partes podem ser diferentes;

b) partes diversas asseguraram o contraditorio no processo originario;

c) a prova pode ser produzida na fase investigatdria, sem contraditério;

Primeira Sec¢ao

a) partes devem ser iguais;
b) prova emprestada legal, mesmo que o processo originario seja anulado
por questao processual ou procedimental;

¢) a prova pode ser produzida em outro ramo do direito;

Terceira Secao

a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditério;

Corte Especial

a) partes podem ser diferentes;

b) prova emprestada utilizada como autdbnoma para abertura de agdo
penal;

c¢) empréstimo da prova entre investigacdes com partes diferentes;

d) partes diversas asseguraram o contraditorio no processo originario;

Fonte: elaborado pelo autor.

Conforme o quadro acima, ha algumas diferencas entre as turmas, se¢des e Corte

Especial. De inicio era necessario que as partes fossem iguais, assegurado o contraditério no

processo originario divergindo para a possibilidade de as partes ser diferentes, com o

contraditdrio realizado pelas partes do processo origindrio.

Outrossim, passou-se a permitir que a parte prejudicada ndo seja igual ao processo em

que a prova foi produzida, mas deveria ser avaliado se a producdo probatoéria teve o

contraditdrio, mantendo esse posicionamento em parte das turmas, secdes e Corte Especial.

Por conseguinte, as provas emprestadas passaram a ser aceitaveis quando produzidas na

fase investigatoria, sem contraditorio pela parte prejudicada, assim, esse posicionamento ¢é
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questionavel, ja que em possiveis indicios de nulidade na produgdo probatoéria ndo serd possivel
questionar a validade no processo em que a ira utilizar.

Uma caracteristica relevando levantada pela segunda turma ¢ de que o julgador nio
podera produzir a prova emprestada de oficio, aquela que seja sigilosa fiscal, isto €, ndo podera
requerer ao processo, dependeré da parte interessada em realizar a juntada.

Assim, ¢ considerado que a prova emprestada ndo deve ser o Unico elemento probatdrio
para fundamentacdo da sentenca, o julgador deverd ter sua convicgdo com andlise de todos os
elementos probatdrios no processo.

Deste modo, pode-se considerar adequado esse entendimento, pois o julgador ao criar
sua convicgao sobre a existéncia do fato, autoria e materialidade, devera ser avaliado todas as
provas inseridas, sendo prescindivel a prova emprestada para corroborar as afirmagdes
apresentadas pelo 6rgao acusador. Logo, a prova emprestada terd seu valor precario, a sentenca
ndo podera ser fundamentada somente na prova emprestada.

Portanto, esses foram os destaques encontrados na jurisprudéncia do STJ sobre o uso da
prova emprestada com base no CPP, apesar de ndo existir um posicionamento uno entre as
turmas, secdes e Corte Especial. Contudo, similar a jurisprudéncia do CPC, também ¢ possivel
estabelecer uma taxatividade para o uso da prova emprestada, considerando que as partes nao
precisam ser idénticas, necessario o contraditério na producdo probatoria, a sentenga deve se

basear em todos os elementos do processo e ndo apenas na prova emprestada.

3.2 A prova emprestada na jurisprudéncia do STF

A suprema corte brasileira ¢ composta por 11 ministros, dividindo-se em 2 turmas e o
ministro presidente do tribunal, ha exce¢do ao ministro presidente que participard dos votos
quando formado o tribunal pleno. Conforme previsdo expressa no art. 101 da Constitui¢do
Federal.

A corte suprema analisa os casos que esbarram em ofensa a Constituicdo Federal,
conforme visto o uso da prova emprestada podera ensejar desrespeito aos principios do
contraditério e da ampla defesa, elencados no inciso LV, art. 5° da CF.

Quando ha determinadas questdes conflitantes que demonstram ofensa aos dispositivos
constitucionais, a suprema corte deve ser acionada para se posicionar e garantir que os direitos
previstos na CF sejam preservados, isto ¢, que a afronta existente cesse e os direitos surtam

efeitos perante as partes do processo.



115

Importante enfrentamento se dé pelas vias recursais e diretas na suprema corte. Assim,
o STF ¢ o garantidor dos direitos constitucionais e deve ao se deparar com a afronta de um dos
dispositivos fazer cessar imediatamente.

Destarte, buscou-se no endereco eletronico do STF’® os julgados que tiveram discussio

sobre a prova emprestada, sendo localizado somente 112 (conforme tabela abaixo).

Tabela 4 — Quantidade de julgados sobre a prova emprestada no STF

Tribunal Pleno 15
Primeira Turma 60
Segunda Turma 37
TOTAL 112

Fonte: STF, 20217°.

Atenta-se que ocorreram 15 decisdes em plendrio, teve a participacdo de todos os
ministros, em virtude da relevancia questionada pelas partes do processo.

Na pesquisa realizada foi possivel identificar quais recursos tiveram apreciagao sobre o
uso da prova emprestada, diferente da forma apresentada no site do STJ, pois foi possivel
localizar somente os julgados por turma, embora tenha a possibilidade da identificacdo ao se
abrir o julgado. Entretanto, o STF traz de forma assimétrica, com as divisdes de turmas e quais
recursos tiverem andlise com base na forma de pesquisa realizada, sendo apresentado na tabela

a seguir.

Tabela 5 — Recursos com questionamento sobre a prova emprestada no STF

Habeas Corpus - HC 29
Recurso Extraordinario com Agravo — ARE 21
Inquérito - Inq 13
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga - RMS 11
Recurso Ordinario em Habeas Corpus — RHC 10

Mandado de Seguranga — MS

Agravo de Instrumento — Al

7
Recurso Extraordinario — RE 7
6
3

Peti¢do — Pet

8 Endereco eletrénico: www.stf.jus.br
7 Consulta realizada em 30/janeiro/2021 no site www.stf.jus.br.
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Reclamacao — Rcl 2
Acao Civel Originaria - ACO 1
Apelagao Civel — Aci 1
Extradicdo - Ext 1
TOTAL 112

Fonte: STF, 202183°.

Contudo, consta dois recursos ocultos que ndo foram contabilizados pela suprema corte,
que sdo: Apelagdo Civel e Agravo de Instrumento ambos julgados em 1944, fazem parte da
coletanea de acordaos.

Assim, sera apresentado nos topicos seguintes as decisdes que envolveram a aplicagio
do CPC e CPP, os entendimentos firmados pela primeira turma e segunda turma, como também
o posicionamento feito pelo colegiado.

De tal modo, para divisdo do CPC e CPP foi realizado a andlise de todas as
jurisprudéncias retornadas pelo sistema do site do STF, assim, em interpretagao propria do autor

foi realizado a sua divisdo.

3.2.1 Analise jurisprudencial da prova emprestada no CPC

3.2.1.1 Primeira Turma

O primeiro julgado analisado foi o Agravo Regimental em Agravo de Instrumento em
Recurso Extraordindrio n.° 1922-03%' de 1998, tratou sobre a utilizagio do uso da prova
emprestada em processo que se discutia usucapido, a discussdo se baseia na utilizagdo da prova
emprestada de processos em que a parte prejudicada ndo participou da produgdo probatdria.

Para o relator a prova emprestada teve sua utilizagdo com relevo decisivo, pois foram

confrontados os depoimentos e prova documental, embora a parte prejudicada ndo tenha

80 Consulta realizada em 30/janeiro/2021 no site www.stf.jus.br.

81 EMENTA - Recurso extraordinario: prequestionamento: embargos de declaragio. E firme a jurisprudéncia do
STF em que, para que possam prestar-se os embargos de declaragdo ao prequestionamento da contrariedade a
Constituigdo, impoe-se que a decisdo embargada se haja omitido, no ponto, sobre alegacdo anteriormente deduzida.
No caso, 0 agravante, ao suscitar na apelacio o problema da "prova emprestada', sequer aventou a ofensa
ao principio do contraditério. Logo, ndo se omitiu o acérdao recorrido ao deixar de examina-la. (Al 162228
AgR, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 04/08/1998, DJ 11-09-1998 PP-00008
EMENT VOL-01922-03 PP-00622) (Grifei)
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participado do contraditério na producdo probatéria no processo originario. Assim, as
informagdes da impossibilidade da cessdo de direitos sdo oriundas de outros processos.

Portanto, no presente recurso ndo houve a mengao expressa ao preceito constitucional,
ausente o pré-questionamento da matéria relacionada com a valora¢ao da prova emprestada em
confronto com a prova efetiva, real, sujeita ao contraditério, sendo o julgado denegado e nao
apreciado pela turma.

Observa-se que as partes eram diferentes do processo em que houve a produgdo
probatoria, sem contraditorio pela parte prejudicada, no inteiro teor se entende que a prova
emprestada foi inserida por terceiros.

No Agravo Interno 536.556%2, houve mencdo do uso de prova pericial emprestada,
porém, a discussdo recaiu sobre a multa de litigancia de ma-fé aplicada a parte prejudicada.
Observou-se que a parte prejudicada participou da producdo probatdrio do processo em que a
prova foi originada, atribuindo questionamento sobre a utilizagdo da prova pericial.

Deste modo, ndo houve esclarecimento sobre a possibilidade de utilizacdo da prova
emprestada pela suprema corte, porém, as partes eram idénticas e assegurado o contraditorio.

J& Recurso em Mandado de Seguranga 25.485% possui relevancia ao tratar da
possibilidade do uso da prova emprestada em processo administrativo disciplinar. Para o

ministro Relator Carlos Britto:

“[...] a prova emprestada do inquérito policial, que municiou a acdo penal ainda em
tramitacdo, ndo teve for¢a propria no processo disciplinar. Valeu apenas como impulso

deflagrador. No processo administrativo, foram colhidas outras provas, com

82 EMENTAS: 1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razdes
novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a
impugnar, sem razdes novas, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo.
Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria. Carater meramente abusivo. Litigancia de ma-fé. Imposigao
de multa. Aplicagdo do art. 557, § 2°, cc. arts. 14, [T e III, e 17, VII, do CPC. Quando abusiva a interposi¢ao de
agravo, manifestamente inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao
agravado. (Al 536556 AgR, Relator(a): CEZAR PELUSO, Primeira Turma, julgado em 24/05/2005, DJ  17-06-
2005 PP-00061 EMENT VOL-02196-16 PP-03245)

3 EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. AGENTE
POLICIAL FEDERAL. PROCESSO DISCIPLINAR. PROVA EMPRESTADA. DEMISSAO.
CONTRADITORIO. LEIS N°S 4.878/65 E 8.112/90. I - Embora a Comissio Processante tenha proposto a
suspensao do servidor, respondeu ele por fatos que induzem, também, a pena de demissao, aplicada motivadamente
pela autoridade julgadora (pardgrafo tnico do art. 168 da Lei n° 8.112/90). II - Além de pecas extraidas de
inquérito policial, o processo disciplinar contém provas produzidas no Ambito da propria Administracio,
com o exercicio do contraditério. III - A Lei n® 4.878/65 (Estatuto dos Policiais Civis da Unido e do Distrito
Federal) prevé a aplicacdo subsidiaria da "legislagdo relativa ao funcionalismo civil da Unido" (art. 62). IV -
Recurso ordinario a que se nega provimento. (RMS 25485, Relator(a): CARLOS BRITTO, Primeira Turma,
julgado em 14/03/2006, DJ 05-05-2006 PP-00019 EMENT VOL-02231-01 PP-00150 RTJ VOL-00201-02 PP-
00546 LEXSTF v. 28, n. 329, 2006, p. 161-167) (Grifei)
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oportunidade de defesa para o servidor. Conclui-se que a conduta do policial, além dos
prejuizos causados na esfera privada, afetou a imagem da Institui¢do, embora nao

tenha decorrido diretamente do exercicio da fungdo publica.”

Deste modo, a parte prejudicada participou da producdo probatoria no processo
originario, assegurado o contraditorio na abertura do processo, sendo considerado pela corte a
ndo ilegalidade no processo disciplinar instaurado, pois a prova emprestada nao foi a tinica
motivagdo para o ato de demissao do servidor.

Veja, a parte prejudicada teve contra si instaurado um processo crime, que ainda estava
na fase inquisitiva, ou seja, ndo houve contraditdrio sobre a prova produzida, entende-se que
haveria uma possibilidade de nulidade, ja que na fase inquisitorial do processo crime nio se
tem oportunidade de contraditar as provas apresentadas, sendo estas utilizadas para abertura do
processo disciplinar e com a respectiva demissdo do servidor.

No Recurso Extraordinario 385.170%, o relator Ministro Marco Aurélio discorreu sobre
a via recursal inadequada, uma vez que se trata de interpretacdo emprestada a normas locais.
Desta forma, verifica-se que ha questionamento infralegal e ndo constitucional.

De tal modo, houve mais julgados®> que foram tiveram o entendimento supra, em que a
interpretacdo emprestada de legislacdo infralegal ndo afrontaria preceitos fundamentais, como

também o reexame fatico incide na Simula 279/STF.

$ RECURSO EXTRAORDINARIO — LEI LOCAL. O recurso extraordinirio nio é meio habil a ter-se o
rejulgamento da lide no que decidida pelas instincias ordinarias a partir de interpretacio emprestada a
normas locais. RECURSO EXTRAORDINARIO — MOLDURA FATICA. Na apreciagio do enquadramento do
recurso extraordinario em um dos permissivos constitucionais, parte-se da moldura fatica delineada pela Corte de
origem. Impossivel ¢ pretender substitui-la para, a partir de fundamentos diversos, chegar-se a conclusdo sobre a
ofensa a dispositivo da Lei Basica Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO — PRESTACAO JURISDICIONAL
—DEVIDO PROCESSO LEGAL. Se, de um lado, ¢ possivel ter-se situagdo concreta em que transgredido o devido
processo legal a ponto de se enquadrar o recurso extraordinario no permissivo que lhe ¢ proprio, de outro, descabe
confundir a auséncia de aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional com a entrega de forma contraria aos interesses
do recorrente. AGRAVO — ARTIGO 557, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — MULTA. Se o agravo ¢
manifestamente infundado, impde-se a aplicagdo da multa prevista no § 2° do artigo 557 do Cddigo de Processo
Civil, arcando a parte com o 6nus decorrente da litigdncia de ma-fé. (RE 385170 AgR, Relator(a): MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 26/04/2011, DJe-105 DIVULG 01-06-2011 PUBLIC 02-06-2011
EMENT VOL-02535-01 PP-00176) (Grifei)

85 ARE 935266 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 25-04-2016 PUBLIC 26-04-2016; ARE 1022529 AgR, Relator(a):
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 21/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-197
DIVULG 31-08-2017 PUBLIC 01-09-2017; ARE 1053714 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 03/10/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-274 DIVULG 29-11-2017 PUBLIC 30-11-
2017;



119

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 768.633% a relatora Ministra Rosa
Weber dispds que “alegacdo de ilicitude da utilizacdo da prova emprestada em processo
administrativo, o entendimento adotado no acoérdao recorrido ndo diverge da jurisprudéncia
firmada no ambito deste Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual ndo se divisa a alegada
ofensa aos dispositivos constitucionais suscitados”.

Desse modo, o processo administrativo disciplinar utilizou prova emprestada de
instauragdo de inquérito policial, em que a parte prejudicada era investigada, através da
interceptacao telefonica utilizou-se para abertura do processo administrativo.

Observa-se que ndo ha ainda a existéncia do processo crime, apenas a investigacao sobre
possiveis fatos, que ainda deverdo ser apurados pelo juizo singular. Entretanto, a abertura do
processo administrativo disciplinar trouxe copia da interceptagdo telefonica para fundamentar
a demissdo do servidor publico.

Neste interim, a parte prejudicada que ainda teria a abertura do processo crime, caso
houvesse entendimento pelo Ministério Piblico da materialidade e autoria delitiva, teve de
forma sucedanea a abertura de processo administrativo com provas emprestadas de investigagao
que ainda ndo se tornou processo, nao teve contraditorio.

Assim, verifica-se que o posicionamento firmado®’ ¢ da possibilidade do uso de prova
emprestada de ramos diferentes, a produgdo probatoria, mesmo que incipiente, torna-se valida

para abertura de processos e fundamentos de convic¢ao do julgador.

8 EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR — PAD. EXCLUSAO DA CORPORACAO. DECISAO DO COMANDANTE-GERAL DA
CORPORACAO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. DEBATE DE
AMBITO INFRACONSTITUCIONAL. PROVA EMPRESTADA. AUTORIZACAO JUDICIAL. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 05.9.2012. Inexiste violagdo do artigo 93, IX, da Constitui¢ao Federal de 1988.
Na compreensdo desta Suprema Corte, o texto constitucional exige que o 6rgdo jurisdicional explicite as razdes
de seu convencimento, sem necessidade, contudo, do exame detalhado de cada argumento esgrimido pelas partes.
Precedentes. O Tribunal a quo julgou harménico, ao ordenamento juridico infraconstitucional, o procedimento
administrativo disciplinar que resultou na exclusdo do agravante dos quadros da Policia Militar do Estado do Rio
de Janeiro. Solvida a controvérsia com base no Estatuto dos Policiais Militares do Estado do Rio de Janeiro (Lei
Estadual n° 433/81) e no Decreto Estadual n® 2.155/1978, que dispde sobre o Conselho de Disciplina da Policia
Militar e do Corpo de Bombeiros, ndo se mostra viavel, na espécie, concluir pela afronta a literalidade dos preceitos
constitucionais veiculados nas razoes do extraordinario (arts. 1°, III, e 5°, XII, XXXV, LIV, LV e LVI, da Carta
Politica). Agravo regimental conhecido e ndo provido. (ARE 768633 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 11/03/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-060 DIVULG 26-03-2014 PUBLIC 27-03-
2014)

7 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO MINSTRO DA FAZENDA. DEMISSAO DE SERVIDOR PUBLICO
POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE VICIOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NEGATIVA DE PROVIMENTO DO RECURSO. 1. No ha qualquer
impeditivo legal de que a comissdo de inquérito em processo administrativo disciplinar seja formada pelos mesmos
membros de comissdo anterior que havia sido anulada. 2. Inexiste previsdo na Lei n® 8.112/1990 de intimagdo do
acusado apos a elaboragdo do relatorio final da comissdo processante, sendo necessaria a demonstragao do prejuizo
causado pela falta de intimagdo, o que ndo ocorreu no presente caso. 3. O acusado em processo administrativo
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3.2.1.2 Segunda Turma

A pesquisa retornou somente 4 julgados sobre a prova emprestada no CPC, o primeiro®®
julgado tratou sobre a inexatiddo do recurso interposto, visto que seria necessario o reexame de
provas, impedimento expresso pela Simula 279/STF.

J& o segundo® julgado explanou sobre a utilizagio de prova emprestada em processo de
ramo diverso, em que a parte prejudicada teve contra si a abertura de processo administrativo
disciplinar com a utilizacdo de prova produzida em processo crime, isto posto, houve o

entendimento da legalidade do uso da prova emprestada.

disciplinar ndo possui direito subjetivo ao deferimento de todas as provas requeridas nos autos, ainda mais quando
consideradas impertinentes ou meramente protelatorias pela comissdo processante (art. 156, §1°, Lei n°
8.112/1990). 4. A jurisprudéncia desta Corte admite o uso de prova emprestada em processo administrativo
disciplinar, em especial a utilizacio de interceptacdes telefonicas autorizadas judicialmente para
investigacio criminal. Precedentes. 5. Recurso ordinario a que se nega provimento. (RMS 28774, Relator(a):
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordio: ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 22/09/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 24-08-2016 PUBLIC 25-08-2016) (Grifei)

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. PROVA EMPRESTADA DO PROCESSO PENAL.
POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE NULIDADE COMPROVADA. ALEGACAO GENERICA.
NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. RECURSO DE AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (RMS
34786 ED-AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 29/06/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-164 DIVULG 13-08-2018 PUBLIC 14-08-2018) (Grifei)

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. TEMA 660.
PROVAS EMPRESTADAS. ADMSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal (STF) assentou entendimento
que ndo ha repercussdo geral na controvérsia sobre suposta violagdo aos principios do contraditdrio, da ampla
defesa, dos limites da coisa julgada e do devido processo legal, por auséncia de questdo constitucional (Tema 660
- ARE 748.371-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes). 2. A jurisprudéncia do STF ¢é pacifica no sentido de que
elementos informativos de uma investigacio criminal, ou as provas colhidas no bojo de instrucio penal,
podem ser compartilhados para fins de instruir outro processo criminal ou procedimento administrativo
disciplinar. Precedentes. 3. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015, uma vez que ndo ¢ cabivel condenagdo em
honorarios advocaticios. 4. Agravo interno a que se nega provimento. (ARE 1189218 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 24/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-117 DIVULG 31-05-
2019 PUBLIC 03-06-2019) (Grifei)

88 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
PROCESSUAL CIVIL. UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA. ALEGADA CONTRARIEDADE AO
ART. 5°, INC. LV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N. 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (ARE 777953 AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma,
julgado em 19/11/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-233 DIVULG 26-11-2013 PUBLIC 27-11-2013)
(Grifei)

$ EME N T A: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA — SERVIDOR PUBLICO —
PROCESSO ADMINISTRATIVO — SANCAO DISCIPLINAR — DEMISSAO — LEI N° 8.112/90 — DECISAO
QUE SE AJUSTA A JURISPRUDENCIA PREVALECENTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —
CONSEQUENTE INVIABILIDADE DO RECURSO QUE A IMPUGNA - SUBSISTENCIA DOS
FUNDAMENTOS QUE DAO SUPORTE A DECISAO RECORRIDA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (RMS 32230 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 04/02/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-042 DIVULG 27-02-2014 PUBLIC 28-02-2014)
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Assim, a parte prejudicada participou da producdo probatdria no processo originario,
teve assegurado o contraditorio.

O terceiro” e o ltimo’! julgados tiveram o mesmo entendimento supramencionado,
com a diferenca de que a prova emprestada foi produzida na fase inquisitiva, sendo aceitavel a
interceptacao telefonica. Deste modo, permaneceu o entendimento de que as partes sdo iguais,
a parte prejudicada participou da producdo probatdria no processo origindrio, assegurado o

contraditério.

3.2.1.3 Tribunal Pleno

A pesquisa retornou somente 3 julgados sobre o uso da prova emprestada no ramo do

direito processual civil. O primeiro®” julgado ocorreu em 1992, em que se questionava o uso da

%0 Agravo regimental em recurso ordinario em mandado de seguranga. 2. Direito Processual e Administrativo. 3.
Processo administrativo disciplinar. 4. Faltas disciplinares. Demissdo. 5. Alegacao de ocorréncia de vicios no curso
do processo. Nao demonstragdo. 6. Independéncia das instancias penal e administrativa. 7. Provas emprestadas.
Autorizacio judicial. Possibilidade. 8. Contradita de testemunhos prestados no ambito policial. Impossibilidade
de realizagdo durante o procedimento investigatorio. Sumula Vinculante 14. 9. Realizagdo de oitivas de
testemunhas. Faculdade do presidente da comissdo processante. 10. Degravacdes e midias de interceptagdo
telefonica. Juntada integral aos autos do PAD. Desnecessidade. 11. Mandado de seguranca. Reexame de fatos e
provas. Impossibilidade. 12. Nulidade do processo. Inocorréncia. 13. Argumentos incapazes de infirmar a decisao
agravada. 14. Agravo regimental a que se nega provimento. (RMS 33579 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 17/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-110 DIVULG 24-05-2019 PUBLIC
27-05-2019) (Grifei)

%' EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. REVISAO
DISCIPLINAR INSTAURADA POR REPRESENTACAO DO MINISTERIO PUBLICO. EXAME DA
GRAVIDADE DA CONDUTA. AGRAVAMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. TEMPESTIVIDADE DA INICIATIVA. PRESENCA DOS REQUISITOS
REGIMENTAIS DE CABIMENTO DA REVISAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA. INTERCEPTACAO TELEFONICA INCIDENTE SOBRE
TERCEIRO INVESTIGADO. NOTICIA DE IRREGULARIDADE NA CONDUTA DE AUTORIDADE
PUBLICA. ADMISSIBILIDADE. DECISAO IMPUGNADA LASTREADA NO EXAME PORMENORIZADO
DOS FATOS E DAS PROVAS, CUJO REEXAME NAO PODE SE DAR NA VIA DO MANDADO DE
SEGURANCA. ORDEM DE SEGURANCA DENEGADA. (MS 30364, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 17/03/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-091 DIVULG 16-04-2020 PUBLIC 17-04-
2020) (Grifei)

2 MANDADO DE SEGURANCA. DECRETO DE DEMISSAO DE POLICIAL FEDERAL. ATO APODADO
DE NULO, POR RESULTAR DE INQUERITO EIVADO DE IRREGULARIDADES E, AINDA, POR HAVER
SANCIONADO ILICITO CONFIGURADOR DE CRIME AINDA NAO JULGADO. PRETENDIDA
REINTEGRACAO NO CARGO. INEXISTENCIA DE OBICE A QUE DIRIJA INQUERITO
ADMINISTRATIVO QUEM PARTICIPOU DE MERA DILIGENCIA POLICIAL, NA APURACAO DE
FATOS DELITUOSOS EM QUE ACABOU POR ENREDAR-SE O SERVIDOR. . IRRELEVANCIA DA
AUSENCIA DE ACAREACAO E DA UTILIZACAO, NO PROCESSO DISCIPLINAR, DE PROVA
TESTEMUNHAL EMPRESTADA, SE FOI ELA REFORCADA PELA REINQUIRICAO DOS
DEPOENTES. DESPICIENDA, FACE AO PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DAS JURISDICOES, A
CIRCUNSTANCIA DE NAO SE HAVER ULTIMADO A ACAO PENAL RELATIVA A UMA DAS
INFRACOES DISCIPLINARES, CONFIGURADORA DE CRIME, A QUAL, DE RESTO, NAO ERA A
UNICA PUNIVEL COM A DEMISSAO. SEGURANCA DENEGADA. (MS 21330, Relator(a): MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/1992, DJ 11-12-1992
PP-23662 EMENT VOL-01688-01 PP-00119 RTJ VOL-00144-02 PP-00476) (Grifei)
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prova testemunhal emprestada, esta posteriormente confirmada em juiza, ja que houve a
reinquiri¢do da testemunha.

Devido ndo conter muitas informagdes no inteiro teor, verificou-se que a parte
prejudicada participou da produgdo probatoria, houve o contraditério e o ramo do direito era
diverso.

J& no segundo”® julgado tratou sobre o uso da prova emprestada em processo
administrativo disciplinar, em que teve a interceptacao telefonica utilizada oriunda de processo
crime, isto posto, mantém o posicionamento das turmas em que ndo ha impedimento para
utiliza¢do de prova emprestada em que a prova produzida seja de ramo distinto do direito.

O terceiro julgado, trata-se do Mandado de Seguranga 24.803%, explicitou o uso da

prova emprestada em processos distintos, a parte prejudicada participou da produgdo probatdria

9 EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptagdo telefonica. Escuta ambiental. Autorizagio judicial e
produgdo para fim de investiga¢do criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos.
Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra os mesmos
servidores. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questdo 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 interceptacao de comunicacgoes telefonicas
e em escutas ambientais, judicialmente autorizadas para producio de prova em investigacio criminal ou
em instrucio processual penal, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a
mesma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidos. (Inq 2424 QO, Relator(a): CEZAR
PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2007, DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-
08-2007 PP-00055 EMENT VOL-02286-01 PP-00109 RTJ VOL-00205-02 PP-00638) (Grifei)

% EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. MAGISTRADO. APOSENTADORIA COMPULSORIA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ART. 27, § 1° DA LOMAN. NULIDADE DO
PROCEDIMENTO. ILICITUDE DA PROVA E IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA PROVA
EMPRESTADA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. NAO
CONFIGURACAO. SEGURANCA DENEGADA. 1. O impetrante tinha ciéncia da sindicancia e dos fatos a ele
imputados, ou seja, ele conhecia o teor das acusagdes que lhe foram feitas. Ao longo de toda a sindicéncia, exerceu
com plenitude o seu direito de defesa, muito embora isso ndo fosse obrigatorio nessa fase da investigagdo, que €
desprovida de carater punitivo. Dispensada, nesse caso, a observancia da regra inscrita no art. 27, § 1° da LOMAN.
Ademais, restou amplamente demonstrado o efetivo exercicio do direito de defesa ao longo do procedimento
administrativo disciplinar. 2. Legalidade da decretagdo, pelo magistrado de primeira instancia, da quebra de sigilo
telefonico do filho do impetrante, considerado peca-chave no esquema de venda de habeas corpus para traficantes
de entorpecentes, ja que ele ndo possuia prerrogativa de foro e a quebra de sigilo telefonico ocorreu na fase de
inquérito policial, aplicando-se, por conseguinte, o entendimento firmado por esta Corte no julgamento do HC
81.260. 3. A revelagdo dos fatos relativos ao impetrante deu-se em decorréncia de prova licitamente obtida.
Inexistente, portanto, qualquer obstaculo juridico a utilizagdo da prova no procedimento administrativo disciplinar,
ainda mais quando cotejada com outras provas, em especial os depoimentos de todos os envolvidos. 4. Remansosa
¢ a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, "se o ato impugnado em mandado de seguranga decorre de fatos
apurados em processo administrativo, a competéncia do Poder Judiciario circunscreve-se ao exame da legalidade
do ato coator, dos possiveis vicios de carater formal ou dos que atentem contra os postulados constitucionais da
ampla defesa e do due process of law" (RMS 24.347, rel. min. Mauricio Correa, DJ 04.04.2003, RMS 24.533 (rel.
min. Sepulveda Pertence, DJ 15.04.2005), o RMS 24.901 (rel. min. Carlos Britto, DJ 11.02.2005), o RMS 24.256-
AgR (rel. min. Ilmar Galvao, DJ 13.09.2002), o RMS 23.988 (rel. min. Ellen Gracie, DJ 1°.02.2002) e 0 MS 21.294
(rel. min. Sepulveda Pertence, DJ 21.09.2001)). 5. No voto do relator do processo administrativo disciplinar
encontram-se todas as razdes pelas quais a Corte Administrativa Especial do TRF da 1* Regido decidiu aplicar ao
impetrante a pena de aposentadoria compulsoéria. Os votos dos demais juizes integrantes daquela Corte corroboram
e ratificam o voto do relator, demonstrando a plena concretiza¢do da norma inscrita no art. 93, IX, da Constitui¢do
Federal. 6. Seguranca denegada. (MS 24803, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
29/10/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-02 PP-00285 RTJ VOL-
00214-01 PP-00371)
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no processo originario, teve assegurado o contraditério, sendo questionado apenas a
possibilidade do uso em ramos distintos, mantendo o posicionamento do Tribunal Pleno.
Portanto, para o Tribunal Pleno as partes devem ser iguais, assegurado o contraditorio,

pode ser emprestada em ramo distinto.
3.2.2  Quadro sinodptico do uso da prova emprestada do CPC/1973 e CPC/2015

A seguir sera apresentado qual o entendimento das turmas, se¢des e corte especial sobre
o uso da prova emprestada de acordo com o CPC/1973 e CPC/2015, a analise se baseou nos

julgados retornados na pesquisa no site do STF.

Quadro 3 — Quadro sindptico do uso da prova emprestada no CPC/1973 e CPC/2015 - STF
CPC/1973 CPC/2015

Primeira Turma | a) partes ndo precisam ser iguais; | idem;
DIVERGENCIA

a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditorio no
processo originario;

c¢) prova produzida em processo

de ramo diverso;

Segunda Turma | a) partes devem ser iguais; idem;
b) assegurado o contraditorio no
processo originario;

c¢) prova produzida em processo

de ramo diverso;

Tribunal Pleno | a) partes devem ser iguais; idem;
b) assegurado o contraditorio no
processo originario;

c¢) prova produzida em processo

de ramo diverso;

Fonte: elaborado pelo autor.

No quadro acima se observa que o STF apenas a primeira turma trouxe divergéncia, por

conseguinte manteve o entendimento nas turmas e no Tribunal Pleno, assim, as partes devem
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ser iguais, assegurado o contraditorio e por fim que a prova emprestada pode ser oriunda de
processo de ramo diverso do direito.
Com isto, hd uma padronizacdo na utilizacdo da prova emprestada no direito processual

civil, embora ndo houve mudanga de entendimento com as respectivas atualizagdes legislativas.

3.2.3 Andlise jurisprudencial da prova emprestada no CPP

3.2.3.1 Primeira Turma

O primeiro julgado retornado na pesquisa ocorreu em 1967 e se refere ao HC 44739%,
porém o empréstimo contido na ementa e inteiro teor seria na argumentacdo dos fatos
praticados, seguindo o rito do juri em que ocorreu a absolvicdo por legitima defesa,
questionava-se a nulidade face ser manifestadamente contraria a prova dos autos, assim nao
trouxe elementos que se relacionavam com a prova emprestada.

J4 o segundo julgado’® teve a apreciagio sobre o uso da prova emprestada, o relator
Ministro Soarez Mufioz entendeu sobre a inaplicabilidade do uso da prova emprestada por se
tratar de questionamento da inimputabilidade, cujo deveria ser em acdo propria. Entretanto,
avaliou-se que as partes eram iguais nos processos.

A jurisprudéncia ulterior®’ trata de um novo habeas corpus para o mesmo paciente supra,

para o relator Ministro Soarez Mufioz “o writ ndo ¢ o meio adequado para reconhecer a

9 CERTA A TESE DE QUE ENTRE DUAS VERSOES EMPRESTADAS AO FATO DELITUOSO, SE O JURI
ESCOLHE UMA DELAS, A INSTANCIA SUPERIOR DESCABE ANULAR O JULGAMENTO, POR
ACOLHER A OUTRA. INTELIGENCIA DO ART. 593, INC. III, LETRA D, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. NA ESPECIE O ACORDAO DEIXA PATENTE QUE AO INVES DE DUAS VERSOES DISTINTAS,
APRESENTADAS A DECISAO DO JURI, DE MODO A PERMITIR FOSSE PERFILHADA UMA OU
OUTRA, O CONJUNTO DA PROVA RETRATA APENAS UMA VERSAO, A QUAL SE CONTRAPOS O
VEREDICTO POPULAR. HABEAS CORPUS DENEGADO. (HC 44739, Relator(a): DJACI FALCAO,
Primeira Turma, julgado em 04/12/1967, DJ 19-04-1968 PP-01258 EMENT VOL-00723-03 PP-00891)

% "HABEAS CORPUS". DOENCA MENTAL. -O "HABEAS CORPUS" NAO E MEIO ADEQUADO PARA
QUE SE RECONHECA QUE O PACIENTE, AO TEMPO DE CADA UMA DAS INFRACOES PELAS QUAIS
SE ACHA CONDENADO, ERA, EM RAZAO DE DOENCA MENTAL, COMPROVADA NOUTROS
PROCESSOS, TOTALMENTE IRRESPONSAVEL. TAL RECONHECIMENTO SOMENTE PODERA SER
PLEITEADO EM PEDIDO DE REVISAO CRIMINAL, COM O EXAME APURADO DAS PROVAS
EMPRESTADAS EXTRAIDAS DOS PROCESSOS INDICADOS COMO PARADIGMA. RECURSO
DESPROVIDO. (RHC 61418, Relator(a): SOARES MUNOZ, Primeira Turma, julgado em 18/11/1983, DJ 02-
12-1983 PP-19035 EMENT VOL-01319-02 PP-00368)

97 A CONDENACAO POR FATOS DISTINTOS EM PROCESSOS AUTONOMOS NAO OFENDE A COISA
JULGADA, COMO TAMBEM NAO CONSTITUI NULIDADE A CITACAO POR EDITAL, DEPOIS DE NAO
ENCONTRADO O ACUSADO NO LOCAL POR ELE INDICADO COMO SENDO O SEU ENDERECO. A
DIRIMENTE DECORRENTE DE DOENCA MENTAL NAO PODE SER RECONHECIDA EM "HABEAS
CORPUS" COM BASE EM PROVA EMPRESTADA, TAL COM JA FOI DECIDIDO EM "WRIT" ANTERIOR,
REQUERIDO A FAVOR DO MESMO PACIENTE. "HABEAS CORPUS" INDEFERIDO. (HC 61839,
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continuidade delitiva, nem a inimputabilidade do impetrante, em razdo de doenca mental, com
base em prova emprestada”.

Observou-se que no julgado a parte prejudicada produziu a prova de sanidade mental,
assim, participou da producdo probatdéria, embora o membro do parquet tenha tomado
conhecimento somente na sua apresentacdo como prova emprestada, trata-se de exame de
doenca mental produzido posteriormente em clinica particular. Assim, foi considerado que a
prova produzida ndo se tratava especificamente de prova emprestada, j4 que ndo houve
transferéncia entre processos.

Ja o Habeas Corpus 67.707-0%, foi o marco inicial sobre o uso da prova emprestada,

trouxe sua defini¢do delineada sobre a aplicabilidade no processo penal, segundo o ministro

Relator(a): SOARES MUNOZ, Primeira Turma, julgado em 01/06/1984, DJ 22-06-1984 PP-10130 EMENT VOL-
01341-01 PP-00157)

% PRISAO DECORRENTE DE SENTENCA DE PRONUNCIA - EFEITO JURIDICO -PROCESSUAL
ORDINARIO. CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA. FACULDADE JUDICIAL . PRISAO
PREVENTIVA ANTERIORMENTE DECRETADA. - A PRISAO PROVISORIA CONSTITUI EFEITO
JURIDICO-PROCESSUAL QUE DECORRE, ORDINARIAMENTE, DA SENTENCA DE PRONUNCIA. A
CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA AO REU PRONUNCIADO TRADUZ MERA FACULDADE
LEGAL RECONHECIDA AO JUIZ (CPP, ART. 408, PAR. 2). PRONUNCIADO O REU, QUE JA SE
ENCONTRAVA PRESO PREVENTIVAMENTE, NAO SE NULIFICA A SUA CUSTODIA PROVISORIA,
DESDE QUE SUBSISTAM OS MOTIVOS QUE JUSTIFICARAM A DECRETACAO DAQUELA PRISAO
CAUTELAR. SAO IRRELEVANTES, PARA ESSE EFEITO, A PRIMARIEDADE E OS BONS
ANTECEDENTES DO ACUSADO, QUE NENHUM DIREITO TEM, NESSE CONTEXTO, A OBTENCAO
DA LIBERDADE PROVISORIA. SENTENCA DE PRONUNCIA - ELEMENTOS. - SE A SENTENCA DE
PRONUNCIA REVELA, EM SEU CONTEUDO INTRINSECO, OS ELEMENTOS ESSENCIAIS A
CONFIGURACAO DO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO (CPP, ART. 408), TORNA-SE
LEGITIMA A SUBMISSAO DO REU A JULGAMENTO POR SEU JUIZ NATURAL: O TRIBUNAL DO JURL
PROVA EMPRESTADA - INOBSERVANCIA DA GARANTIA DO CONTRADITORIO - VALOR
PRECARIO - PROCESSO PENAL CONDENATORIO. - A PROVA EMPRESTADA, ESPECIALMENTE
NO PROCESSO PENAL CONDENATORIO, TEM VALOR PRECARIO, QUANDO PRODUZIDA SEM
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO. EMBORA
ADMISSIVEL, E QUESTIONAVEL A SUA EFICACIA JURIDICA. INOCORRE, CONTUDO,
CERCEAMENTO DE DEFESA, SE, INOBSTANTE A EXISTENCIA DE PROVA TESTEMUNHAL
EMPRESTADA, NAO FOI ELA A UNICA A FUNDAMENTAR A SENTENCA DE PRONUNCIA.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE - GARANTIA EXPLICITA DO IMPUTADO
- CONSEQUENCIAS JURIDICAS. COMPATIBILIDADE COM O INSTITUTO DA TUTELA CAUTELAR
PENAL. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE, QUE SEMPRE EXISTIU, DE
MODO IMANENTE, EM NOSSO ORDENAMENTO POSITIVO, IMPEDE QUE SE ATRIBUAM A
ACUSACAO PENAL CONSEQUENCIAS JURIDICAS APENAS COMPATIVEIS COM DECRETOS
JUDICIAIS DE CONDENACAO IRRECORRIVEL. TRATA-SE DE PRINC{PIO TUTELAR DA LIBERDADE
INDIVIDUAL, CUJO DOMINIO MAIS EXPRESSIVO DE INCIDENCIA E O DA DISCIPLINA JURIDICA
DA PROVA. A PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE, QUE DECORRE DA NORMA INSCRITA NO
ART. 5., LVII, DA CONSTITUICAO, E MERAMENTE RELATIVA (JURIS TATUM). ESSE PRINCIPIO,
QUE REPUDIA PRESUNCOES CONTRARIAS AO IMPUTADO, TORNOU MAIS INTENSO PARA O
ORGAO ACUSADOR, O ONUS SUBSTANCIAL DA PROVA. A REGRA DA NAO-CULPABILIDADE -
INOBSTANTE O SEU RELEVO - NAO AFETOU E NEM SUPRIMIU A DECRETABILIDADE DAS
DIVERSAS ESPECIES QUE ASSUME A PRISAO CAUTELAR EM NOSSO DIREITO POSITIVO. O
INSTITUTO DA TUTELA CAUTELAR PENAL, QUE NAO VEICULA QUALQUER IDEIA DE SANCAO,
REVELA-SE COMPATIVEL COM O PRINCIiPIO DA NAO-CULPABILIDADE. (HC 67707, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 07/11/1989, DJ 14-08-1992 PP-12225 EMENT VOL-01670-
01 PP-00178:: RTJ VOL-00141-03 PP-00816) (Grifei)
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Relator Celso de Mello a prova emprestada detém de um valor precario, quando ¢ produzida
sem a observancia do principio constitucional do contraditério. No julgado houve o
questionamento sobre a prova emprestada testemunhal de processo diverso em que a parte
prejudicada fazia parte, assim, o relator entendeu que apesar da prova testemunhal ndo possuir
o contraditério em sua producdo probatéria ela ndo foi a Uinica na fundamentagdo da sentenca
de pronuncia.

Diante disto, verificou-se que a parte prejudicada ndo participou da produgdo probatdrio
no processo originario. As partes podem ser diferentes e a fundamentag@o do julgador devera
se basear em todos os elementos de provas.

J&4 o Habeas Corpus 72.295%, de relatoria do Ministro Octavio Gallotti, validou o uso
da prova emprestada em processo em que a parte prejudicada ndo participou da producao
probatéria, mas teve o seu direito de contraditério resguardado, pois teve oportunidades de se
manifestar sobre a produ¢@o probatoria e inclusive questionar as provas apresentadas.

Sendo assim, a parte prejudicada ndo precisa ser parte do processo em que houve a
produgdo probatdria, mas necessario o respeito ao contraditorio, mesmo se tratando de prova
adminicular, complemento das demais provas.

O Agravo Regimental 1957-10 possui relevancia, houve a utilizagdo de prova
emprestada para fase de dosimetria da pena, o réu possuia outras agdes penais em andamento
ou findas, inseridas no ato da sentenca pelo julgador para sopesamento para formulacdo de seu
convencimento.

Ha questionamento da afronta aos principios constitucionais do contraditorio, juiz
natural, devido processo legal e utilizacao de provas ilicitas. A parte prejudicada era parte do
processo originario em que houve a produgdo probatdria, porém, o magistrado utilizou a prova
emprestada para a dosimetria da pena, apesar do processo originario ainda permanecer em
andamento.

Segundo o relator Ministro Octavio Gallotti “ndo houve ilegalidade na juntada de
documentos cujas copias foram extraidas de outros processos, os quais, assumindo condi¢do de
documentos indiretamente circunstanciais, tiveram o conddo de revelar fatos ligados ao delito

perseguido na presente acdo penal, constituindo sérios indicios que foram sopesados pelo

% EMENTA: - Prova dita emprestada, mas somente considerada em carater adminicular. Denuncia superada
pela prolagdo da sentenga condenatoria, além de formulada em termos compativeis com a imputagdo de crime
coletivo. Habeas corpus indeferido. (HC 72295, Relator(a): OCTAVIO GALLOTT]I, Primeira Turma, julgado em
22/08/1995, DJ 27-10-1995 PP-36332 EMENT VOL-01806-02 PP-00251) (Grifei)
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julgador ao formular o seu convencimento quanto a autoria da infra¢do, mas sobretudo quanto
a observancia do contraditério e da ampla defesa”.

De acordo com o relator houve a garantia constitucional no processo originario da
produgdo probatoéria, sendo somente utilizado indiretamente como circunstancias para
dosimetria da pena, posicionamento que discorda o autor deste trabalho.

Entende-se que haveria possibilidade da circunstancia desfavoravel quando se houver
processo findo, considerando a parte prejudicada como reincidente, mas ndo poderia ser
levantado processos em andamento para qualificar como circunstancia negativa na dosimetria
da pena, o que violaria o principio da presuncao de inocéncia.

O Agravo Regimental em Agravo de Instrumento230.469-1'"°, dispds que a prova
emprestada em discussdo se tratava de matéria infraconstitucional, a parte prejudicada
participou da producdo probatdria no processo originario, para o relator Ministro Octavio
Gallotti ndo ha ilegalidade em juntar documentos cujas copias foram extraidas de outros
processos, incidiram no condao de revelar fatos ligados ao delito perseguido na presente agao
penal.

Assim, verifica-se que apesar de ser matéria infraconstitucional a suprema corte avaliou
a legalidade do uso da prova emprestada, a parte prejudicada participou da producdo probatoria
e assegurado o contraditério.

O julgado ulterior'®! apresenta como pré-questionamento constitucional a violagio do

contraditério e do juiz natural, possui relevancia no entendimento sobre o que ¢ prova

10 EMENTA - Recurso extraordinario: prequestionamento: embargos de declaragdo. E firme a jurisprudéncia do
STF em que, para que possam prestar-se os embargos de declaragdo ao prequestionamento da contrariedade a
Constitui¢do, impoe-se que a decisdo embargada se haja omitido, no ponto, sobre alegacdo anteriormente deduzida.
No caso, o agravante, ao suscitar na apelagdo o problema da "prova emprestada”, sequer aventou a ofensa ao
principio do contraditério. Logo, ndo se omitiu o acérddo recorrido ao deixar de examina-la.

(AI 162228 AgR, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 04/08/1998, DJ 11-09-
1998 PP-00008 EMENT VOL-01922-03 PP-00622)

10l EMENTA: I. Prova emprestada e garantia do contraditorio. A garantia constitucional do contraditério - ao lado,
quando for o caso, do principio do juiz natural - é o obstaculo mais frequentemente oponivel a admissdo e a
valoracdo da prova emprestada de outro processo, no qual, pelo menos, ndo tenha sido parte aquele contra quem
se pretenda fazé-la valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstancia de provir a prova de procedimento a que
estranho a parte contra a qual se pretende utiliza-la s6 tem relevo, se se cuida de prova que - ndo fora o seu traslado
para o processo - nele se devesse produzir no curso da instrugdo contraditoria, com a presenga € a intervengdo das
partes. Nao ¢ a hipdtese de autos de apreensido de partidas de entorpecentes e de laudos periciais que como tal os
identificaram, tomados de empréstimo de diversos inquéritos policiais para documentar a existéncia e o volume
da cocaina antes apreendida e depositada na Delegacia, pressuposto de fato de sua subtracdo imputada aos
pacientes: sdo provas que - além de ndo submetidas por lei a produg@o contraditoria (CPrPen, art. 6°, IT, III e VII
e art. 159) - nas circunstancias do caso, jamais poderiam ter sido produzidas com a participagao dos acusados, pois
atinentes a fatos anteriores ao delito. II. Exame de corpo de delito: objeto. O exame de corpo de delito tem por
objeto, segundo o art. 158 C.Pr.Penal, os vestigios deixados pela infragdo tal como concretamente praticado:
imputando-se aos acusados a subtragdo e comercializagdo de entorpecente depositado em reparti¢do policial, o
objeto do exame de corpo de delito obviamente ndo poderia ser a droga desaparecida, mas sim os vestigios de sua
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emprestada, pois as provas produzidas foram originadas na fase inquisitiva, em que a parte
prejudicada ndo teria contraditorio, fazendo jus do contraditorio na fase acusatoria, isto €, apos
o oferecimento da dentincia pelo Ministério Publico.

A parte prejudicada ndo teve acesso a producdo probatdria, mas teve acesso das provas
emprestadas na fase acusatoria, assim o juizo entendeu ndo se tratar de prova emprestada, pois
as provas que foram produzidas ndo trouxeram os elementos confeccionados em processos em
andamento ou findos, embora a prova utilizada para caracterizacdo da materialidade e autoria
se baseou em digitais colhidas em provas produzidas em processos distintos.

Observa-se que a parte prejudicada teve as suas digitais colhidas em provas que foram
produzidas em outros processos, mas a prova apresentada era a materialidade da pratica de um
crime, isto ¢, as provas de processos diversos foram subtraidas e substituidas, assim, ndo ha o
que se falar em prova emprestada, pois ndo se utilizou da prova em processo distinto como meio
probante de fato, mas sim de provas contra a parte prejudicada que demonstrara a autoria e
materialidade em fatos diversos das provas que foram produzidas nos processos distintos.

Deste modo, ndo houve demonstragdo de afronta aos principios constitucionais, pois se
utilizou de provas produzidas em processos diversos que continham elementos comprobatorios
da pratica de outro crime.

O Recurso Extraordinario 328.138!°%, ndo houve relevancia, tratou-se sobre a utilizagio

da prova utilizada em processos divididos, descaracterizando o uso de prova emprestada.

subtracdo, entre os quais as impressdes digitais deixadas nos pacotes de materiais diversos colocados no depoésito
onde se achava a cocaina para dissimular a retirada dela. (HC 78749, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, julgado em 25/05/1999, DJ 25-06-1999 PP-00004 EMENT VOL-01956-03 PP-00602)

102 EMENTA: L. Recurso extraordinario: descabimento: falta de prequestionamento da matéria constitucional
suscitada no RE (CF, art. 5°, LV). II. Recurso extraordindrio, prequestionamento e habeas-corpus de oficio. Em
recurso extraordindrio criminal, perde relevo a discussdo em torno de requisitos especificos, qual o do
prequestionamento, sempre que - evidenciando-se a lesdo ou a ameaga a liberdade de locomogao - seja possivel a
concessdo de habeas-corpus de oficio (cf. RE 273.363, 1* T,., 5.9.2000, Pertence, DJ 20.10.2000). III. Prova
emprestada e garantia do contraditério. A garantia constitucional do contraditorio - ao lado, quando for o
caso, do principio do juiz natural - é o obstaculo mais frequentemente oponivel 2 admissao e a valoracio da
prova emprestada de outro processo, no qual, pelo menos, nio tenha sido parte aquele contra quem se
pretenda fazé-la valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstincia de provir a prova de procedimento a
que estranho a parte contra a qual se pretende utilizi-la s6 tem relevo, se se cuida de prova que - ndo fora
o seu traslado para o processo - nele se devesse produzir no curso da instru¢o contraditéria, com a presenga
e a intervencio das partes. Nao ¢ a hipotese dos autos: aqui o que se tomou de empréstimo ao processo a que
respondeu co-ré¢ da recorrente, foi o laudo de materialidade do toxico apreendido, que, de regra, ndo se faz em
juizo e a veracidade do qual nada se opde. (RE 328138, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 16/09/2003, DJ 17-10-2003 PP-00015 EMENT VOL-02128-03 PP-00508 RTJ VOL-00191-01 PP-
00313) (Grifei)
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No Habeas Corpus 89.468'%%, o relator Ministro Carlos Britto, niio apreciou a utilizagio
da prova emprestada por entender que o impetrante busca uma terceira instancia para apreciar
a condenac¢do, buscou-se revolvimento fatico sem suscitar possiveis violagdes constitucionais.

J& no Habeas Corpus 91.973, o relator Ministro Ricardo Lewandowski realizou analise
da utilizag¢do da prova emprestada e entendeu pela ndo violagdo do contraditorio, pois a prova
emprestada ndo foi o Unico fundamento para a condenacao.

Tratou-se de um processo crime em concursos de pessoas, houve a divisdo dos processos
e a parte prejudicada ndo acessou o processo dividido, houve a copia de parte do depoimento
de um dos réus que fora trazida como prova emprestada, a prova testemunhal produzida no
processo originario dividido ndo teve o contraditério pela parte prejudicada, sendo ratificado
pelo juizo singular que houve somente mencdo a alcunha da parte prejudicada ndo sendo
fundamento que embasou a sentenc¢a condenatoria.

Diante disto, permanece o entendimento'® de que as partes dos processos podem ser
diferentes, o contraditorio deve ser assegurado no processo crime, a fundamentacdo ndo deve

se basear somente na prova emprestada.

103 EMENTA: HABEAS CORPUS. PROVA EMPRESTADA. CONDENACAO TRANSITADA EM JULGADO
PELO CRIME DE LATROCINIO. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL AFASTADA. ORDEM
DENEGADA. Nao h4 que se falar em prova emprestada, se elementos extra-autos sdo ponderados pelo magistrado
no momento da aplicacdo da pena. Ndo ¢ nula a condenagdo que se embasa em provas colhidas no curso da
instru¢do criminal. Ordem denegada.

(HC 89468, Relator(a): CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 15/05/2007, DJe-121 DIVULG 10-10-
2007 PUBLIC 11-10-2007 DJ 11-10-2007 PP-00040 EMENT VOL-02293-01 PP-00163 RT v. 97, n. 868, 2008,
p. 520-521)

104 EMENTA: HABEAS CORPUS. JURL. PROVA EMPRESTADA, PRESENCA DO REU NA AUDIENCIA
DE INSTRUCAO E FUNDAMENTACAO DA SENTENCA DE PRONUNCIA: NAO-CONFIGURACAO DE
NULIDADE: PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. 1. Nao ha nulidade por terem sido juntadas aos autos
do processo principal - e eventualmente relevadas na sentenca de pronuncia - provas emprestadas de outro
processo-crime, pois o que se exige é que niao tenha sido a prova emprestada "a tnica a fundamentar a
sentenca de pronuncia" (Habeas Corpus n. 67.707, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14.8.1992). 2. A jurisprudéncia
majoritaria deste Supremo Tribunal assenta-se no sentido de que ndo ser obrigatoria a presenga do réu na audiéncia
de instru¢do, o que configuraria apenas nulidade relativa a depender argiiigdo em tempo oportuno com a
demonstragdo do dano efetivamente sofrido. 3. E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que
a "decis@o de pronuncia ¢ mero juizo de admissibilidade da acusagdo, motivo por que nela ndo se exige a prova
plena, tal como exigido nas sentencas condenatoérias em agdes penais que ndo sdo da competéncia do juri" (HC
70.488, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 29.9.1995), ndo sendo, portanto, "necessaria a prova incontroversa da
existéncia do crime para que o acusado seja pronunciado. Basta, para tanto, que o juiz se convenga daquela
existéncia" (RE 72.801, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 63/476), o que induz a conclusdo de que "as dividas quanto a
certeza do crime e da autoria deverdo ser dirimidas durante o julgamento pelo Tribunal do Juri" (HC 73.522, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 26.4.1996), ja que a sentenga de pronuncia ndo faz juizo definitivo sobre o mérito das
imputagdes e sobre a eventual controvérsia do conjunto probatério. 4. Ordem denegada. (HC 95549, Relator(a):
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 28/04/2009, DJe-099 DIVULG 28-05-2009 PUBLIC 29-05-
2009 EMENT VOL-02362-06 PP-01207 LEXSTF v. 31, n. 365, 2009, p. 450-466) (Grifei)
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De tal maneira, a suprema corte também ndo conhece pedidos que exijam a reandlise
fatica do caso'*®, mantendo o posicionamento pela denegagdo sem anélise do mérito, conforme
Stimula 279/STF que dispde, verbis: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario”.

Destarte, teve apenas mais um julgado'®

que apreciou o uso da prova emprestada,
afastando a incidéncia da Stmula 279/STF, tratou de validar a prova produzida por
interceptacdo telefonica em processo diverso, onde a parte prejudicada ndo participou da
produgdo probatoério no processo originario.

Portanto, a prova emprestada podera ser utilizada quando a parte for diversa do processo

originario, assegurado o contraditorio, a fundamentacdo da sentenga ndo deve ser baseada

apenas na prova emprestada e o uso da prova emprestada para dosimetria da pena.
3.2.3.2 Segunda Turma
O primeiro julgado sobre prova emprestada pela turma ocorreu em 1982, a parte

prejudicada buscava a anulacdo de sentenga condenatoria transitada em julgado por meio de

habeas corpus, no julgado o relator Ministro Djaci Falcdo entendeu pela auséncia de

105 EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LATROCINIO. SENTENCA CONDENATORIA.
NULIDADE. AUSENCIA. PROVA EMPRESTADA. VIOLACAO AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA. INOCORRENCIA. EXISTENCIA DE VASTO CONJUNTO PROBATORIO A FUNDAMENTAR A
SENTENCA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. I - O exame
da alegacido de nulidade da sentenca condenatoéria, por estar baseada somente em prova emprestada, é
inviavel na estreita via do habeas corpus, que nio admite revolvimento do contexto fatico-probatério. II -
Ainda que assim ndo fosse, o acordao atacado assentou estar o édito condenatorio fundado em vasto conjunto de
evidéncias e ndo apenas na prova emprestada, o que afasta a alegag@o de sua nulidade. III - Ordem denegada. (HC
95186, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 26/05/2009, DJe-108 DIVULG
10-06-2009 PUBLIC 12-06-2009 EMENT VOL-02364-01 PP-00117) (Grifei)

HC 111094, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/06/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-
225 DIVULG 14-11-2012 PUBLIC 16-11-2012; ARE 731306 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 06/08/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-163 DIVULG 20-08-2013 PUBLIC 21-08-2013; ARE
654680 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 29/10/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-
226 DIVULG 14-11-2013 PUBLIC 18-11-2013; ARE 922679 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 15/12/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 25-04-2016 PUBLIC 26-04-
2016; ARE 935266 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 25-04-2016 PUBLIC 26-04-2016; RE 1034894 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 23/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-143 DIVULG 29-06-
2017 PUBLIC 30-06-2017; ARE 1022529 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 21/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-197 DIVULG 31-08-2017 PUBLIC 01-09-2017;

106 HABEAS CORPUS — RECURSO ORDINARIO — SUBSTITUICAO. Em jogo, na via direta, a liberdade de ir
e vir do cidaddo, cabivel ¢ o habeas corpus, ainda que substitutivo do recurso ordinario constitucional. PROVA
EMPRESTADA — INTERCEPTACAO TELEFONICA. Valida é a tomada de prova emprestada de outro
processo-crime no qual observadas as balizas da Lei de regéncia da interceptagao telefénica — de n® 9.296/1996.
(HC 137044, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 10/10/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-265 DIVULG 22-11-2017 PUBLIC 23-11-2017)
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comprovagdo. Ademais, segundo o relator “o impetrante se valeu, ao longo do processo, de
duas revisdes criminais e trés habeas corpus, ndo se lhe tendo reconhecido razao em nenhuma
dessas oportunidades, em que, por sinal, jamais langou mao dos argumentos de que agora se
socorre”.

Veja-se que a parte prejudicada buscava nova avaliagdo fatica, porém, ndo apresentou
elementos contundentes que demonstrassem o uso de prova emprestada, assim, entende-se que
ndo houve a utiliza¢do de prova emprestada nesse processo.

107

O segundo °’ julgado possui relevancia, sendo até o mais importante para declinar o uso

da prova emprestada em seu aspecto pratico, o relator Ministro Aldir Passarinho, que destaca:

“[...] a prova emprestada ¢ valida, desde que haja possibilidade de que a defesa a
contradite, de que a defesa tenha conhecimento e possa reunir material contrério para
infirma-la. E vou um pouco mais adiante, entendendo que a prova emprestada deve ser
levada com cautela pelo juizo julgador, no sentido de que ndo deva funcionar como
prova propriamente dita, mas como indicio corroborador de outras provas.

[...] se a prova emprestada ndo funciona como Unico e exclusivo supedaneo probatdrio
para formar a convic¢ao do juiz, servindo para corroborar outros elementos. Como
encontro esses outros elementos presentes nos autos, a prova emprestada funciona

validamente dentro do processo.”

Observa-se que para a utilizagdo da prova emprestada ¢ necessario que a parte
prejudicada seja idéntica ao processo em que houve a produgdo probatodria, assegurado o
contraditério, como também, ndo poderd a prova emprestada ser a unica como meio de

convicgao para o julgador.

107 CITACAO. OMISSAO SUPRIDA. SENTENCA: NULIDADE INOCORRENTE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. PROVA EMPRESTADA: POSSIBILIDADE. PRISAO SEM ORDEM ESCRITA. SE O REU FOI
CHAMADO A JUIZO E ALI FOI INTERROGADO, TENDO TIDO CONHECIMENTO DAS ACUSACOES
QUE LHE ERAM FORMULADAS NA DENUNCIA, VINDO A SER DEFENDIDO ADEQUADAMENTE,
NAO E DE SE ANULAR O PROCESSO POR FALTA DE CITACAO. A CITACAO E INDISPENSAVEL, SOB
PENA DE NULIDADE, MAS O QUE SE TEM E QUE A OMISSAO FOI SUPRIDA. PRECEDENTE (HC
62.079-AM), 1A. TURMA, S.T.F.). NAO E DE CONSIDERAR NULA A SENTENCA POR FALTA DE
FUNDAMENTACAO, SE ELA E CUIDADOSA E ANALISOU A PROVA AMPLAMENTE, JUSTIFICANDO
A CONDENACAO. NAO HA DE DIZER-SE TER HAVIDO CERCEAMENTO DE DEFESA, POR TER
HAVIDO PROVA EMPRESTADA, SE NENHUMA RESTRICAO HOUVE A RESPEITO, E NEM FOI TAL
PROVA A UNICA A EMBASAR A SENTENCA, MAS APENAS CORROBORANDO OUTRAS OBTIDAS.
SE HOUVE, INICIALMENTE, PRISAO ILEGAL, A COMPETENCIA PARA DECIDIR A RESPEITO NAO E
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, SE ELA FOI DETERMINADA POR JUIZ DE PRIMEIRO GRAU. DE
QUALQUER SORTE, A PRISAO INICIAL JA ESTA ULTRAPASSADA, POIS RESULTA, AGORA, DA
CONDENACAO. (HC 67064, Relator(a): ALDIR PASSARINHO, Segunda Turma, julgado em 07/04/1989, DJ
02-06-1989 PP-09600 EMENT VOL-01544-01 PP-00064)
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Veja, ha a apresentacdo da utilizagdo da prova emprestada e como ela devera ser
valorada no processo. Contudo, a prova emprestada ndo devera ser a Unico como meio de
convicgdo, devendo apenas corroborar outras provas ja existentes no processo.

O Habeas Corpus 73.208!% manteve o posicionamento acima exposto, com ressalva,
pois o processo crime foi dividido face a quantidade de réus, cada processo teve a integra
copiada, sendo considerado este aspecto como prova emprestada, mas no caso ndo se encontra
guarida para tratar de divisdo processual com copia integral como prova emprestada.

Deste modo, olhando o desmembramento do processo, cada qual com a respectiva
integralidade, ndo teria prova emprestada, mas sim toda prova produzida em sua originalidade.

No Habeas Corpus 76.207'%, ndo houve tratativa sobre o uso de prova emprestada em
seu inteiro teor, somente mengdo na ementa.

Ja no Habeas Corpus 102.293'°, trouxe relevancia ao expor que ndo ha ilicitude sobre

a utilizacdo de prova colhida em diligéncias, veja que a parte prejudicada entende que a

108 EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA: "JOGO DO BICHO".
ADITAMENTO A DENUNCIA RECEBIDO COMO NOVA DENUNCIA PELO ORGAO ESPECIAL DO
TRIBUNAL DE JUSTICA. ALEGACAO DE VIOLACAO A REGRA DO SIMULTANEUS PROCESSUS,
(CPP, ART. 76, III), DE CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA (CF, ART. 5°, LV), DE INEPCIA DA
DENUNCIA (CPP, ART. 41) E DE FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. 1. A competéncia
determinada pela conexdo provatdria € de juizo, e ndo de autos de processo-crime (CPP, art. 76, III). A separagdo
de processos no &mbito da competéncia do mesmo Juizo pode ser determinada facultativamente quando por motivo
relevante for reputada conveniente (CPP, art. 80). Esta decisdo tem respaldo no art. 2° da Lei n°® 8.038/90,
combinado com o art. 1°da Lei n° 8.658/93. 3. Nao ha prejuizo ao direito de defesa porque foram trasladadas todas
as pecas do processo original para o desmembrado; prejuizo, se houver, serd para o Orgdo acusador, que sofrera
as restrigdes aplicaveis a prova emprestada. 4. Inépcia da denuncia: a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
vem se orientando no sentido de que ¢ admitida a narragdo genérica dos fatos, sem discriminagdo da conduta
especifica de cada denunciado (CPP, art. 41), quando se trata de crime multitudinario, eis que s6 a instrug@o pode
esclarecer quem concorreu, participou ou ficou alheio a agfo ilicita ou ao resultado com ela obtido; no caso, a
denuncia indica o fato imputado ao paciente e possibilita o exercicio do direito de defesa. Precedente. 5. Falta de
justa causa: em sede de habeas-corpus so € possivel trancar agdo penal em situagdes especiais, cCOmo nos casos em
que ¢ evidente e inafastavel a negativa de autoria, quando o fato narrado ndo constitui crime, sequer em tese, € em
situagdes similares, onde pode ser dispensada a instrugdo criminal para a constatagdo de tais fatos, situagdo que
ndo se configura na espécie. 6. Habeas-corpus conhecido, mas indeferido. (HC 73208, Relator(a): MAURICIO
CORREA, Segunda Turma, julgado em 16/04/1996, DJ 07-02-1997 PP-01337 EMENT VOL-01856-01 PP-
00175)

109 EMENTA:- Habeas corpus. Paciente pronunciado como incurso nas penas do art. 121, § 2°, itens L e IV, € do
art. 121, § 2°, itens I e IV, combinado com o art. 14, item II (duas vezes), tudo na forma do art. 69, todos do Codigo
Penal. 2. Alegacao de nulidade processual. Ofensa aos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal. Nulidade da reprodugao simulada dos fatos; fragilidade da defesa técnica e inadmissibilidade de
prova emprestada de outro processo. 3. Liminar indeferida. Informagdes solicitadas. 4. Parecer da Procuradoria-
Geral da Republica pelo nao conhecimento do writ, ou, se conhecido, pela denegagdo da ordem. 5. Habeas corpus
conhecido. 6. Alegagdes trazidas em habeas corpus ndo foram articuladas pela defesa nas alegagdes finais.
Impossivel aprecia-las em habeas corpus. Matéria que terd espago a ser reexaminada perante o Juri. 7. Habeas
corpus indeferido. (HC 76207, Relator(a): NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em 26/05/1998, DJ 20-
04-2001 PP-00106 EMENT VOL-02027-04 PP-00814)

10 Ementa: HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO TELEFONICA. COMPETENCIA DO JUIZO.
DESDOBRAMENTO DAS INVESTIGACOES. IDENTIFICACAO, NO CURSO DAS DILIGENCIAS, DE
POLICIAL MILITAR COMO SUPOSTO AUTOR DO DELITO APURADO. DESLOCAMENTO DA
PERSECUCAO PARA A JUSTICA MILITAR. VALIDADE DA INTERCEPTACAO DEFERIDA PELO JUIZO
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diligéncia realizada no processo crime se trata de prova emprestada, sendo afastado tal
entendimento pela turma.

Houve uma sequéncia de julgados'!! que avaliaram a prova e a prova emprestada, esta
se tratava da propria prova origindria, pois o questionamento se baseava em situagcdes comuns
do processo, por exemplo, oitiva de testemunhas, interceptacdo telefonica, desmembramento
de processo, entre outros. Assim, diante de tais julgados, foi observado que ndo se tratava de
prova emprestada, mas sim de prova produzida com o crivo do contraditério e devido processo
legal.

Houve dois inquéritos iniciados na suprema corte, com petrecho relevante da utilizagao

do uso da prova emprestada, o primeiro''? julgado tratava sobre a prova emprestada utilizada

ESTADUAL COMUM. ORDEM DENEGADA. 1. Nao ¢ ilicita a prova obtida mediante interceptagao telefonica
autorizada por Juizo competente. O posterior reconhecimento da incompeténcia do Juizo que deferiu a diligéncia
ndo implica, necessariamente, a invalidacdo da prova legalmente produzida. A ndo ser que “o motivo da
incompeténcia declarada [fosse] contemporaneo da decisdo judicial de que se cuida” (HC 81.260, da relatoria do
ministro Sepulveda Pertence). 2. Ndo ha por que impedir que o resultado das diligéncias encetadas por
autoridade judiciaria até entio competente seja utilizado para auxiliar nas apuracdes que se destinam a
cumprir um poder-dever que decola diretamente da Constituicio Federal (incisos XXXIX, LIII e LIV do
art. 5° inciso I do art. 129 e art. 144 da CF). Isso, ¢ claro, com as ressalvas da jurisprudéncia do STF quanto aos
limites da chamada prova emprestada 3. Os elementos informativos de uma investigagdo criminal, ou as provas
colhidas no bojo de instru¢do processual penal, desde que obtidos mediante interceptagao telefonica devidamente
autorizada por Juizo competente, admitem compartilhamento para fins de instruir procedimento criminal ou
mesmo procedimento administrativo disciplinar contra os investigados. Possibilidade jurisprudencial que foi
ampliada, na Segunda Questdo de Ordem no Inquérito 2.424 (da relatoria do ministro Cezar Peluso), para também
autorizar o uso dessas mesmas informagdes contra outros agentes. 4. Habeas corpus denegado. (HC 102293,
Relator(a): AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 24/05/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-239
DIVULG 16-12-2011 PUBLIC 19-12-2011)

1 HC 109390, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 18/09/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-198 DIVULG 08-10-2012 PUBLIC 09-10-2012; ARE 777953 AgR, Relator(a): CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 19/11/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-233 DIVULG 26-11-2013
PUBLIC 27-11-2013; ARE 782417 AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 04/02/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-034 DIVULG 18-02-2014 PUBLIC 19-02-2014; HC 101450 AgR, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 24/06/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-158 DIVULG
15-08-2014 PUBLIC 18-08-2014; RHC 122806, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
18/11/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-2015; ARE 836237
AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 29/09/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-205 DIVULG 13-10-2015 PUBLIC 14-10-2015; HC 130534 AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 03/11/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-234 DIVULG 19-11-2015 PUBLIC 20-11-
2015; RHC 121429, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 19/04/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-110 DIVULG 30-05-2016 PUBLIC 31-05-2016; HC 133773, Relator(a): CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 28/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016
PUBLIC 21-10-2016; ARE 1085289 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
16/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-069 DIVULG 10-04-2018 PUBLIC 11-04-2018; MS 30364,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 17/03/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-091
DIVULG 16-04-2020 PUBLIC 17-04-2020;

"2 Ementa: INQUERITO. DESMEMBRAMENTO DOS AUTOS EM RELACAO A ACUSADO SEM FORO
POR PRERROGATIVA DE FUNCAO. INVIABILIDADE. NECESSIDADE DE PROCESSAMENTO
CONJUNTO COM OS DEMAIS ENVOLVIDOS. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PROVA
EMPRESTADA. DECISOES JUDICIAIS QUE AUTORIZARAM A MEDIDA E SEU
COMPARTILHAMENTO JUNTADAS AOS AUTOS. AUSENCIA DE TRANSCRICAO INTEGRAL DOS
DIALOGOS E DISPONIBILIZACAO DOS AUDIOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.
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em processo crime com pena de detengdo e que a producdo probatoria tenha sido feita em
processo crime com pena de reclusao.

Interessante a abordagem fatica do caso, pois de todos os julgados analisados, somente
este apresentou peculiaridade, em que a utilizagdo da prova em processos distintos com
possibilidades de penas distintas.

Para o relator Ministro Teori Zavascki,

“[...] a auséncia de transcrigdo integral dos didlogos interceptados e a falta da juntada
dos audios respectivos ndo refletem prejuizo a defesa dos acusados. Com relagdo ao
fato de estarmos diante de denuincia por crime punido com detengdo, registra-se que
os proprios acusados admitem que a interceptagdo telefonica em que obtidos os

didlogos aludidos foi deferida no admbito de investigacdo acerca dos crimes de

DEGRAVACAO DAS CONVERSAS ALUDIDAS NA EXORDIAL ACUSATORIA.
COMPARTILHAMENTO COM ACAO PENAL RELATIVA A CRIME PUNIDO COM DETENCAO.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. INEPCIA DA DENUNCIA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO
ART. 41 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAO MAJORADA (ART.
89, CAPUT, C/C ART. 84, § 2°, AMBOS DA LEI 8.666/1993). ATUACAO EM CONFORMIDADE COM
NORMAS LEGAIS E INFRALEGAIS VIGENTES. ERRO DE TIPO. PRECEDENTE. DOLO ESPECIFICO DE
CAUSAR DANO AO ERARIO OU ENRIQUECIMENTO ILICITO. NAO DEMONSTRACAO.
ATIPICIDADE. IMPROCEDENCIA DA ACUSACAO (ART. 6°, 2* PARTE, DA LEI 8.038/1990). 1. Conforme
firme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, afigura-se suficiente, para adimplir a determinagao do art. 6°,
§ 1° da Lei 9.296/1995 e assegurar o direito de defesa dos acusados, 0 acesso a degravagio dos didlogos aludidos
pela dentincia, sendo dispensavel a disponibilizagdo de todo o material oriundo da interceptagdo telefonica (HC
91.207-MC, Rel. Min. MARCO AURELIO, Rel. p/ Acérddo: Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe de
21.9.2007; INQ 2.424, Rel. Min. CEZAR PELUSQO, Tribunal Pleno, DJe de 26.3.2010; RHC 117.265, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 26.5.2014; INQ 4.023, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Segunda Turma, DJe de 1°.9.2016). 2. Esta Corte ja assentou a legitimidade do compartilhamento de
elementos probatoérios colhidos por meio de interceptacdo telefonica autorizada judicialmente com
processos criminais nos quais imputada a pratica de crime punivel com detencdo (RE 810.906-AgR, Rel.
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, DJe de 14.9.2015; Al 626.214-AgR, Rel. Min. JOAQUIM
BARBOSA, Segunda Turma, DJe de 8.10.2010; HC 83.515, Rel. Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, DJ de
4.3.2005), e até mesmo com processos de natureza administrativa (RMS 28.774, Rel. Min. MARCO AURELIO,
Rel. p/ Acérdao: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, DJe de 25.8.2016). 3. Nao ¢ inepta a dentincia
que descreve, de forma logica e coerente, os fatos em tese delituosos e as condutas dos agentes, com as devidas
circunstancias, narrando de maneira clara e precisa a imputagdo, segundo o contexto em que inserida. 4. O
Convénio 001/2008, na visdo do ex-Diretor-Geral do Transporte Urbano do Distrito Federal - DFTRANS e dos
operadores do sistema de transporte publico coletivo, encontrava embasamento em ato normativo da Secretaria de
Transportes que regulamentava lei distrital. Conforme ja decidido pela Segunda Turma em caso analogo, o erro
sobre o elemento constitutivo do tipo “fora das hipodteses legais™ (art. 89 da Lei 8.666/1993) exclui o dolo, nos
termos do art. 20 do Codigo Penal (AP 560, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe de 11.9.2015). Desse
modo, afigura-se atipica a conduta atribuida a esses denunciados. 5. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de que, para a caracterizagdo da conduta tipificada no art. 89 da Lei 8.666/1993, ¢é
indispenséavel a demonstragdo, ja na fase de recebimento da dentincia, do “elemento subjetivo consistente na
intengdo de causar dano ao erario ou obter vantagem indevida” (INQ 2.688, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Rel. p/
acordao Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 12.2.2015). No caso, pelo que se colhe dos autos ¢
possivel se afirmar, desde logo, que ndo se encontra presente essa circunstancia volitiva, o que revela a atipicidade,
determina inclusive a improcedéncia da acusagio, nos termos do art. 6°, 2° parte, da Lei 8.038/1990. 6. Acusagdo
julgada improcedente. (Inq 3965, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 22/11/2016,
ACORDAO ELETRONICO DJe-259 DIVULG 05-12-2016 PUBLIC 06-12-2016) (Grifei)
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corrupgdo passiva e ativa, lavagem de dinheiro, peculato e formacdo de quadrilha,
todos, portanto, punidos com reclusdo. E ao contrario do afirmado pelos denunciados,
o Supremo Tribunal Federal ja assentou a legitimidade do compartilhamento de
elementos probatdrios colhidos por meio de interceptagdo telefonica, autorizada
judicialmente com processos criminais nos quais imputada a pratica de crime punivel

com detencao.”

Atenta-se, que o uso de prova emprestada em processos-crime com penalidade distinta
ndo obsta o prosseguimento da acdo, unico impedimento visualizado seria se o julgador
fundamentasse sua convic¢do somente na prova emprestada, situagdo inexistente no processo,
como também ¢ assento jurisprudéncia da primeira turma sobre a possibilidade do uso de prova
emprestada de interceptacdo telefonica, sendo necessario a devida autorizacdo, situagdo

113 questionava-se o uso da interceptacdo telefonica como

encontrada no segundo inquérito
prova emprestada.

Deste modo, apesar da maioria dos julgados esbarrarem nas simulas 279 e 287, ambas
do STF, ndo houve modifica¢do do uso da prova emprestada, a parte prejudicada participou da
producdo probatoria no processo originario, teve assegurado o contraditorio e o devido processo

legal, a prova emprestada ndo deve ser o unico meio de convic¢do do julgador, a prova

emprestada pode ser de ramo diferente.

3.2.3.3 Tribunal Pleno

A pesquisa retornou 12 (doze) julgados sobre o uso da prova emprestada no ramo do
direito processual penal, alguns julgados trouxeram apenas men¢ao em sua ementa € em seu
inteiro teor ndo se verificou a andlise sobre a utilizagdo da prova emprestada.

O primeiro''* julgado, visto como um dos mais emblematicos pela suprema corte, com

mais de 40 (quarenta) réus e com sentenca ultrapassando as mil laudas, entre os varios réus

13 Inquérito. 2. Dentncia. Peculato (art. 312 CP). 3. Denunciado Francisco Ariosto Holanda. Insuficiéncia da
prova da autoria. 4. Demais denunciados. Suficiéncia da prova do delito e dos indicios de autora. 5. Dentincia
rejeitada quanto a Francisco Ariosto Holanda, na forma do art. 6° da Lei 8.038/90, combinado com art. 395, III,
do CPP, e recebida quanto aos demais acusados. Maioria. (Inq 4378, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/
Acérdio: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 21/11/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-027
DIVULG 14-02-2018 PUBLIC 15-02-2018)

!4 EMENTA: PRIMEIRA PRELIMINAR. INCOMPETENCIA. FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO.
DESMEMBRAMENTO INDEFERIDO PELO PLENO. PRECLUSAO. Rejeitada a preliminar de incompeténcia
do STF para julgar a acusagdo formulada contra os 34 (trinta e quatro) acusados que ndo gozam de prerrogativa
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de foro. Matéria preclusa, tendo em vista que na sessdo plendria realizada no dia 06/12/06 decidiu-se, por votagao
majoritaria, pela necessidade de manter-se um processo Unico, a tramitar perante o Supremo Tribunal Federal.
SEGUNDA PRELIMINAR. CONSTATACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DA EXISTENCIA DE
INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE DE CRIMES. OFERECIMENTO DA DENUNCIA.
INVESTIGACOES NAO CONCLUIDAS. OBICE INEXISTENTE. AUSENCIA DO RELATORIO POLICIAL.
PECA DISPENSAVEL PARA EFEITO DE OFERECIMENTO DA DENUNCIA. 1. Se o titular da a¢io penal
entende que ha indicios minimos de autoria e materialidade dos fatos tidos como criminosos, ele pode oferecer a
dentuncia antes de concluidas as investigagdes. A escolha do momento de oferecer a dentincia € prerrogativa sua.
2. O relatério policial, assim como o proprio inquérito que ele arremata, ndo ¢ peca indispensavel para o
oferecimento da dentincia. TERCEIRA PRELIMINAR. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO DECRETADA
PELO MAGISTRADO DE PRIMEIRO GRAU. INEXISTENCIA, A EPOCA, DE INVESTIGADOS COM
FORO PRIVILEGIADO. COMPETENCIA. VALIDADE DOS ATOS. POSTERIOR RATIFICACAO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Quando o magistrado de 1° grau autorizou a quebra do sigilo bancario ¢
fiscal das pessoas fisicas e juridicas investigadas, ainda ndo havia qualquer indicio da participagdo ativa e concreta
de agente politico ou autoridade detentora de prerrogativa de foro nos fatos sob investigacdo. Fatos novos,
posteriores aquela primeira decis@o, levaram o magistrado a declinar de sua competéncia e remeter os autos ao
Supremo Tribunal Federal. Recebidos os autos, no Supremo Tribunal Federal, o entdo Presidente da Corte, no
periodo de férias, reconheceu a competéncia do Supremo Tribunal Federal e ratificou as decisdes judiciais
prolatadas pelo magistrado de primeiro grau nas medidas cautelares de busca e apreenséo e afastamento do sigilo
bancario distribuidas por dependéncia ao inquérito. Rejeitada a preliminar de nulidade das decisdes proferidas pelo
juiz de 1% instaincia. QUARTA PRELIMINAR. PROVA EMPRESTADA. CASO "BANESTADO".
AUTORIZACAO DE COMPARTILHAMENTO TANTO PELA COMISSAO PARLAMENTAR MISTA DE
INQUERITO COMO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. LEGALIDADE. O acesso & base de dados da
CPMI do Banestado fora autorizado pela CPMI dos Correios. Nao bastasse isso, o Presidente do Supremo Tribunal
Federal deferiu o compartilhamento de todas as informagdes obtidas pela CPMI dos Correios para andlise em
conjunto com os dados constantes dos presentes autos. Nao procede, portanto, a alegacdo de ilegalidade da prova
emprestada do caso Banestado. QUINTA PRELIMINAR. AMPLIACAO DO OBJETO DE INVESTIGACAO DE
COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO NO CURSO DOS TRABALHOS. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. Nao ha ilegalidade no fato de a investigagdo da CPMI dos Correios ter sido ampliada em razao
do surgimento de fatos novos, relacionados com os que constituiam o seu objeto inicial. Precedentes. MS
23.639/DF, rel. min Celso de Mello; HC 71.039/RJ, rel. Min Paulo Brossard). SEXTA PRELIMINAR. QUEBRA
DE SIGILO PELA CPMI. FUNDAMENTO EXCLUSIVO EM MATERIA JORNALISTICA. ALEGACAO
INCONSISTENTE. POSTERIOR AUTORIZACAO PARA QUEBRA TAMBEM PELO RELATOR, NO
AMBITO DO INQUERITO E DAS ACOES CAUTELARES INCIDENTAIS. As quebras de sigilo autorizadas
pela CPMI dos correios ndo se fundaram exclusivamente em matérias jornalisticas. Ademais, elas foram objeto de
decisdo judicial autdnoma tomada no ambito do Inquérito 2245 e de ac¢des cautelares a ele incidentes. Preliminar
rejeitada. SETIMA PRELIMINAR. DADOS DE EMPRESTIMO FORNECIDOS PELO BANCO CENTRAL.
PEDIDO DIRETO DO MINISTERIO PUBLICO. ILEGALIDADE. AUSENCIA. REQUISICAO FEITA PELA
CPMI DOS CORREIOS. POSTERIOR AUTORIZACAO DE COMPARTILHAMENTO COM O MINISTERIO
PUBLICO PARA INSTRUCAO DO INQUERITO. LEGALIDADE. N#o procede a alegacio feita pelo 5° acusado
de que os dados relativos aos supostos empréstimos bancarios contraidos com as duas instituigdes financeiras
envolvidas teriam sido colhidos de modo ilegal, pois o Banco Central teria atendido diretamente a pedido do
Procurador-Geral da Republica sem que houvesse autorizagdo judicial. Tais dados constam de relatérios de
fiscalizagdo do Banco Central, que foram requisitados pela CPMI dos Correios. No ambito deste Inquérito, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal determinou o "compartilhamento de todas as informagdes bancérias ja
obtidas pela CPMI dos Correios" para analise em conjunto com os dados constantes destes autos. Por ultimo, o
proprio Relator do Inquérito, em decisdo datada de 30 de agosto de 2005, decretou o afastamento do sigilo
bancario, desde janeiro de 1998, de todas as contas mantidas pelo 5° acusado e "demais pessoas fisicas e juridicas
que com ele cooperam, ou por ele sdo controladas". Preliminar rejeitada. OITAVA PRELIMINAR. DADOS
FORNECIDOS AO MINISTERIO PUBLICO PELO BANCO BMG. EXISTENCIA DE DECISAO JUDICIAL
DE QUEBRA DE SIGILO PROFERIDA PELO PRESIDENTE DO STF E, POSTERIORMENTE, DE MODO
MAIS AMPLO, PELO RELATOR DO INQUERITO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. Igualmente rejeitada a
alegacdo de que o banco BMG teria atendido diretamente a pedido do Ministério Publico Federal. Na verdade, o
oficio requisitorio do MPF amparou-se em decisdo anterior de quebra de sigilo bancario dos investigados, proferida
pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, durante o recesso forense (25-7-05). Posteriormente, o proprio
Relator do inquérito afastou de modo amplo o sigilo bancario, abarcando todas as operagdes de empréstimos objeto
do oficio requisitorio do Procurador-Geral da Republica, bem como ordenou a realizagdo de pericia com acesso
amplo e irrestrito as operagdes bancarias efetivadas pelo referido banco. De resto, a comunicagdo dos mencionados
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dados bancarios encontra respaldo suplementar na quebra de sigilo decretada pela CPMI dos Correios. NONA
PRELIMINAR. ALEGACAO DE ILEGALIDADE NA UTILIZACAO DE DADOS OBTIDOS COM BASE NO
ACORDO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA EM MATERIA PENAL ENTRE BRASIL E ESTADOS UNIDOS.
DECRETO N° 3.810/2001. POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE RESTRICOES. DADOS FORNECIDOS
PARA OS PROCURADORES FEDERAIS BRASILEIROS E PARA A POLICIA FEDERAL BRASILEIRA,
SEM RESTRICAO QUANTO AOS PROCESSOS QUE DEVERIAM INSTRUIR. IMPOSSIBILIDADE DE
COMPARTILHAMENTO COM OUTROS ORGAOS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO. O sigilo das contas
bancérias sediadas no exterior foi afastado pelo Poder Judiciario norte-americano, nos termos do Oficio
encaminhado pelo Governo dos Estados Unidos com os dados solicitados. O Supremo Tribunal Federal do Brasil
foi informado de todos os procedimentos adotados pelo Procurador-Geral da Republica para sua obtengéo e, ao
final, recebeu o resultado das diligéncias realizadas por determinagio da Justica estrangeira. Os documentos foram
encaminhados para uso pelos 6rgéos do Ministério Publico e da Policia Federal, contendo somente a ressalva de
ndo entregar, naquele momento, as provas anexadas para outras entidades. Assim, também ndo procede a alegacao
de ilicitude da analise, pelo Instituto Nacional de Criminalistica, 6rgdo da Policia Federal, dos documentos
bancarios recebidos no Brasil. DECIMA PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE
JUNTADA AOS AUTOS, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE DOCUMENTOS REQUISITADOS A POLICIA
FEDERAL. DILIGENCIA QUE AINDA NAO ESTAVA CONCLUIDA NO MOMENTO DA
APRESENTACAO DA RESPOSTA PELO DENUNCIADO. ACUSACAO COM BASE EM OUTROS
INDICIOS. NULIDADE INEXISTENTE. Nio procede a alegagio feita pelo 16° acusado, de que teria ocorrido
cerceamento de defesa, em razdo de a apresentacdo da defesa ter se dado em momento anterior a juntada aos autos
de elementos requisitados a Policia Federal pelo Ministério Publico Federal. Os documentos eventualmente
anexados aos autos apods a apresentagao da dentincia nao foram levados em consideracao para efeito de formulagio
da acusagdo, ndo influenciando, assim, no recebimento da peca acusatdria. Servirdo, apenas, para instrugdo da
futura acdo penal. DECIMA PRIMEIRA PRELIMINAR. ACUSACAO POLITICA. INOCORRENCIA.
INEXISTENCIA DE ALUSAO A ATOS POLITICOS OU POSICIONAMENTOS IDEOLOGICOS DO
ACUSADO. IMPUTACAO DE FATOS, EM TESE, CRIMINOSOS. INDICACAO DE PROVA MINIMA DE
AUTORIA E MATERIALIDADE. Infundada a alegagdo do 1° acusado, de que estaria em curso um julgamento
politico. Sao-lhe imputados fatos tipicos e antijuridicos, baseados em indicios colhidos na fase investigatoria.
Irrelevancia, para o processo penal, dos posicionamentos politico-ideologicos do acusado. CAPITULO II DA
DENUNCIA. FALSIDADE IDEOLOGICA (art. 299 do CP). DOLO ESPECIFICO. AUSENCIA DE
DESCRICAO. INEPCIA. DENUNCIA NAO RECEBIDA. 1. A denuncia imputou ao 5° denunciado a prética do
crime de falsidade ideoldgica, por ter deixado apenas formalmente a empresa de que era socio, substituindo, no
contrato social, o seu nome pelo de sua esposa, que de fato nunca exerceu qualquer fungdo na empresa e lhe
outorgou procuragdo para gerir a sociedade. 2. A denuncia ndo descreveu, entretanto, qual seria o dolo especifico
da conduta imputada ao 5° denunciado, que deve consistir na inten¢do de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante. 3. Denuincia ndo recebida, nos termos do art. 41 do CPP, em
relagio ao 5° denunciado, pela suposta pratica do crime previsto no art. 299 do CPP. CAPITULO II DA
DENUNCIA. IMPUTACAO DO CRIME DE FORMACAO DE QUADRILHA OU BANDO (ARTIGO 288 DO
CP). CIRCUNSTANCIAS DE TEMPO, MODO E LUGAR DO CRIME ADEQUADAMENTE DESCRITAS.
ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL DO CRIME DEVIDAMENTE INDICADO. ESTABILIDADE DA
SUPOSTA ORGANIZACAO CRIMINOSA CONSTATADA. COMUNHAO DE DESIGNIOS
DEMONSTRADA NA INICIAL. TIPICIDADE, EM TESE, DAS CONDUTAS NARRADAS.
INDIVIDUALIZACAO DAS CONDUTAS. EXISTENTES SUFICIENTES INDICIOS DE AUTORIA E
MATERIALIDADE. DENUNCIA RECEBIDA. 1. A pega acusatéria descreveu a prética, em tese, do crime de
formagdo de quadrilha pelos acusados no capitulo em questdo, narrando todos os elementos necessarios a
conformagao tipica das condutas. 2. A associa¢ao prévia dos supostos membros teria se formado em meados do
ano de 2002, quando ja estava delineada a vitdria eleitoral do partido politico a que pertencem os supostos mentores
dos demais crimes narrados pelo Ministério Publico Federal. A suposta quadrilha teria funcionado a partir do
inicio do ano de 2003, quando os crimes para os quais ela em tese se formou teriam comegado a ser praticados. 3.
Estao descritos na dentincia tanto o elemento subjetivo especial do tipo (finalidade de cometer delitos) como o
elemento estabilidade da associagdo. A dindmica dos fatos, conforme narrado na denuncia, se protrai no tempo,
comegando em meados de 2002 e tendo seu fim com o depoimento do 29° acusado, em 2005. 4. Esta também
minimamente demonstrado o vinculo subjetivo entre os acusados. Isto porque foram realizadas inimeras reunides
nas quais, aparentemente, decidiu-se o modo como se dariam os repasses das vultosas quantias em espécie, quais
seriam os beneficiarios, os valores a serem transferidos a cada um, além da fixagdo de um cronograma para os
repasses, cuja execucao premeditadamente se protraia no tempo. 5. O bem juridico protegido pelo tipo do art. 288
do Codigo Penal (paz publica) foi, em tese, afetado. Nao procede, pois, o argumento da defesa de que ndo teria
sido afetada uma pluralidade de vitimas, mas apenas a Administragdo Publica. 6. A individualizac¢@o das condutas
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foi descrita de modo a propiciar o exercicio da ampla defesa. O Procurador-Geral da Repuiblica narrou, com base
nos depoimentos e documentos constantes dos autos, que o 1° acusado teria sido o mentor da suposta quadrilha,
sendo relevante notar sua participagdo em reunides suspeitas com membros dos denominados "nucleo publicitario”
e "nucleo financeiro" da quadrilha, na época em que os supostos crimes estavam sendo praticados. O 2°,03°¢ o
4° acusados integravam a agremiac@o partidaria comandada pelo 1° denunciado, a quem eram estreitamente
vinculados e a cujas diretrizes davam execugdo. O 3° acusado, por sua vez, seria o elo entre o denominado "nucleo
politico-partidario" e o "nticleo publicitario". O 5° denunciado, com o auxilio direto e constante do 6°, 7°, 8°, 9% ¢
10" denunciados, utilizava as empresas sob sua administragdo para viabilizar as atividades da quadrilha,
constituindo o vinculo direto com a 11%) 12°, 13° ¢ 14* denunciados. Estes ultimos fariam parte do denominado
"nucleo financeiro" da suposta quadrilha, com a fung@o de criar e viabilizar os mecanismos necessarios a pratica,
em tese, de outros crimes (lavagem de dinheiro, evasdo de divisas), para os quais a associagdo teria se formado. 7.
Os autos do Inquérito revelam a presenga de indicios de que o 1°, 0 2°, 0 3° ¢ 0 4° acusados, no afa de garantirem
a continuidade do projeto politico da agremiagdo partidaria a que pertencem ou pertenciam, teriam engendrado um
esquema de desvio de recursos de 6rgaos publicos e de empresas estatais, com a finalidade de utilizar esses recursos
na compra de apoio politico de outras agremiagdes partidarias, bem como para o financiamento futuro e pretérito
das suas campanhas eleitorais. A base indiciaria dessa parte especifica da acusagao foi suficientemente desvendada
por ocasido do exame dos demais itens da dentncia (III a VIII). 8. Para viabilizar tal projeto, os dirigentes
partidarios teriam se valido das empresas comandadas pelo 5°, 6°, 7° e 8° denunciados, com a colaboracdo direta
da 9" e da 10" denunciadas, aos quais incumbia a execucgdo material dos repasses de recursos financeiros (quase
sempre em dinheiro vivo) aos parlamentares e agentes publicos indicados principalmente pelo 3° denunciado,
tendo como contrapartida comissdes de intermediacdo em contratos publicos e diversas outras vantagens de
natureza pecuniaria embutidas em clausulas de contratos de publicidade celebrados com 6rgaos e entidades
governamentais e/ou beneficidrias de recursos governamentais. 9. H4, ainda, prova minima de autoria e
materialidade contra a 11%, o 12° o 13° e a 14° denunciados, os quais, através da institui¢do financeira a que
pertenciam, concederam empréstimos supostamente ficticios ao Partido Politico presidido pelo 2° denunciado e as
empresas dirigidas pelo 5° 6° 7° e 8° denunciados, empréstimos estes pactuados e renegociados de forma
aparentemente irregular e fraudulenta, mediante garantias financeiras de extrema fragilidade, havendo indicios de
que foram celebrados para ndo serem pagos (empréstimos em tese simulados). Teriam, ainda, idealizado o
mecanismo de lavagem de capitais narrado na dentncia, permitindo que se realizassem, nas dependéncias de
agéncias da instituicdo (Sao Paulo, Minas Gerais, Brasilia e Rio de Janeiro), as operagdes de saque de vultosas
quantias em dinheiro vivo, sem registro contabil, operacionalizadas através de mecanismos tendentes a dissimular
os verdadeiros destinatarios finais dos recursos. Ha indicios de que a 9" acusada, principalmente, que pertencia ao
denominado "micleo publicitario" da suposta quadrilha, muito embora nio fosse funcionaria do Banco Rural,
utilizava com grande freqiiéncia e desenvoltura as dependéncias das agéncias da institui¢do financeira em questdo
para efetivar os repasses dos volumosos montantes de dinheiro aos intermedidrios enviados pelos reais
beneficiarios finais dos recursos. 10. Dentincia que preenche os requisitos do art. 41 do Codigo de Processo Penal
e que estd amparada em elementos probatérios suficientes para dar inicio a a¢do penal contra os acusados. 11.
Recebida a dentncia contra 0 1°,02° 03° 04° 05%06°% 07%08%a%, allall®,ol2°o013°ea 14
denunciados, pela pratica, em tese, do crime descrito no art. 288 do Cddigo Penal. CAPITULO III DA
DENUNCIA. SUBITEM IIL.1. CORRUPCAO ATIVA E PASSIVA. SUPOSTAS IRREGULARIDADES NA
CONTRATACAO DE SERVICOS DE PUBLICIDADE. PRESENTE A JUSTA CAUSA PARA A
PROPOSITURA DA ACAO PENAL. 1. A circunstancia de o 15° acusado ter ocupado a Presidéncia da Cimara
dos Deputados, no momento em que os fatos ocorreram, e os elementos indicidrios constantes dos autos, dos quais
se extrai a informag@o de que ele teria recebido quantia proveniente da empresa administrada pelo 5° denunciado,
constituem indicios idoneos de materialidade e autoria do delito capitulado no art. 317 do Cédigo Penal. A
denuncia, por sua vez, ¢ suficientemente clara ao indicar os atos de oficio, potenciais ou efetivos, inseridos no
campo de atribuigdes do 15°denunciado, como Presidente da Camara dos Deputados. Além disso, sendo a
corrupgdo passiva um crime formal, ou de consumacgao antecipada, ¢ indiferente para a tipificacdo da conduta a
destinag@o que o agente confira ou pretenda conferir ao valor ilicito auferido, que constitui, assim, mera fase de
exaurimento do delito. 2. Dentincia recebida quanto ao crime de corrupgdo passiva (art. 317 do Codigo Penal)
imputado ao 15° acusado (subitem IIL.1., a.1 da denuncia) 3. O oferecimento de quantia em dinheiro pelo 5°
denunciado em concurso com o 6°, 7° e 8° denunciados, com o proposito de obter tratamento privilegiado para sua
empresa (SMP&B) na licitagdo entdo em curso na Camara dos Deputados consubstancia, em tese, o delito do art.
333 do Codigo Penal (corrupgdo ativa). 4. Dentincia recebida com relagdo ao subitem III.1, b.1, contra o 5°
denunciado em concurso com o 6° ¢ 7° acusados. 5. Quanto ao 8° denunciado, no que tange a imputacao de
corrupc¢ao ativa constante do Item IIL.I, subitem b.1, a dentncia ndo preenche os requisitos do artigo 41 do Cédigo
de Processo Penal. E imprescindivel que a dentncia informe como o denunciado teria supostamente contribuido
para a consecugdo do delito que lhe ¢ imputado, o que ndo ocorreu na espécie. 6. Dentncia ndo recebida com
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relacdo ao 8° denunciado, especificamente no que concerne a imputagao constante do subitem b.1, do item IIL.I da
dentincia. CAPITULO III DA DENUNCIA. SUBITEM IIL1., a.2. LAVAGEM DE DINHEIRO. OCULTACAO
DA ORIGEM, NATUREZA E REAL DESTINATARIO DE VALOR PAGO COMO PROPINA.
CONFIGURACAO, EM TESE, DO DELITO PREVISTO NO ART. 1°, INCISOS V, VI E VII DA LEI
N°9.613/1998.PRESENCA DE JUSTA CAUSA PARA A INSTAURACAO DA ACAO PENAL. DENUNCIA
RECEBIDA. 1. Os documentos constantes dos autos demonstram que o saque efetuado pela esposa do 15°
denunciado seguiu as etapas finais do suposto esquema de lavagem de dinheiro. Entre tais documentos, destaca-
se a autorizac@o concedida a esposa do 15° denunciado para receber quantia referente ao cheque emitido pela
empresa controlada pelos 5° 6° e 7° denunciados. 2. Presente o conjunto probatério minimo necessario a
instauragdo de agdo penal contra o 15° denunciado quanto a imputacdo da conduta tipificada no art. 1°, incisos V,
VI e VII, da Lei 9.613/1998. 3. Dentincia recebida quanto ao crime de lavagem de dinheiro (art. 1°, incisos V, VI
e VII da Lei n°9.613/1998) imputado ao 15° denunciado, no subitem a.2 do item IIL.1 da dentncia. CAPITULO
III DA DENUNCIA. SUBITENS IIL1., a.3 E b.2. PECULATO. DESVIO DE RECURSOS PUBLICOS.
PRESENCA DE JUSTA CAUSA. DENUNCIA RECEBIDA, EXCLUIDO O 8° DENUNCIADO. 1. Contratagio
de empresa sob o falso pretexto de prestagdo de servigos de consultoria em comunicagdo com o fim de desviar
verbas publicas em proveito proprio, de forma a remunerar assessor pessoal. Servigos que supostamente ndo foram
prestados. Configuragdo, em tese, do crime de peculato previsto no art. 312, caput, do Cédigo Penal. 2. Recebida
a denuincia quanto aos crimes de peculato imputados ao 15° denunciado na primeira parte do subitem a.3, do item
IT1.T da dentincia (desvio de R$ 252.000,00 em proveito proprio). 3. Constatagdo, pela equipe técnica do Tribunal
de Contas da Unido, da subcontratagdo quase total do objeto do contrato 2003/204.0 (o que era expressamente
vedado), como também a subcontratacdo de empresas para realizagdo de servigos alheios ao objeto contratado.
Nao ¢ desprovida de substrato fatico a imputagdo do Ministério Publico Federal segundo a qual o entdo presidente
da Camara dos Deputados, em concurso com os 5°, 6° ¢ 7° denunciados, concorreram para desviar parte do dinheiro
publico destinado ao contrato 2003/204.0. 4. Os indicios apontam no sentido de que a empresa dirigida pelos 5°,
6° e 7° denunciados teria recebido tais recursos sem que houvesse contrapartida concreta sob a forma de prestagao
de servigos. 5. Denuncia recebida com relag@o as imputagoes dirigidas ao 5°, 6°, 7° e 15° denunciados, relativas
aos subitens a.3, segunda parte e b.2, do item IIl.1 da denuncia (desvio de R$ 536.440,55). 6. Denuncia ndo
recebida em relacdo ao 8° acusado, por ndo atender as exigéncias do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal.
CAPITULO III DA DENUNCIA. SUBITEM IIL2. PECULATO. SUPOSTO DESVIO DE RECURSOS
PUBLICOS DECORRENTES DE BONUS DE VOLUME EM CONTRATOS COM AGENCIA DE
PUBLICIDADE. PRESENCA DE JUSTA CAUSA. DENUNCIA RECEBIDA, EXCETO QUANTO AO §°
DENUNCIADO. 1. Incorre nas penas do art. 312, caput, do Cdédigo Penal(peculato), Diretor do Banco do Brasil
que supostamente permite o desvio de vultosos valores para agéncia de publicidade, bem como os dirigentes da
empresa beneficiaria dos desvios. 2. Denuncia recebida com relagdo a imputag@o do delito do artigo 312 do Codigo
Penal feita ao 17° denunciado no subitem "a", do item I11.2 da dentincia, bem como quanto a imputagao pertinente
ao mesmo tipo penal, no que tange aos 5°, 6° ¢ 7°denunciados, conforme consta subitem "b" do item III.2 da
dentuincia (desvio de R$ 2.923.686,15). 3. No que concerne ao 8° acusado, a denfincia ndo descreve suficientemente
a sua conduta, de modo a possibilitar-lhe o exercicio da ampla defesa. 4. Denuncia ndo recebida contra o §°
acusado, em relagdo ao delito do artigo 312 do Cdédigo Penal, constante do subitem "b" do item III.2 da denuncia.
CAPITULO III DA DENUNCIA. SUBITEM II.3. CORRUPCAO ATIVA, CORRUPCAO PASSIVA,
PECULATO E LAVAGEM DE DINHEIRO. PRESENCA DE JUSTA CAUSA. DENUNCIA RECEBIDA,
EXCETO COM RELACAO AO 8° ACUSADO. 1. Os indicios constantes dos autos indicam que o 17° denunciado,
na condi¢@o de Diretor de Marketing do Banco do Brasil, assim como o 16° acusado, entdo ministro da Secretaria
de Comunicagdo e Gestao Estratégica, tinha ampla margem de discricionariedade para alocar os bens do fundo de
Incentivo Visanet. 2. Os elementos constantes dos autos apontam para a existéncia de indicios de que as ordens de
desembolso de recursos partiram diretamente do 17° denunciado, em cumprimento a suposta ordem do 16°
acusado. 3. Dentincia recebida contra o 17° acusado quanto aos crimes de peculato (art. 312 do Codigo Penal),
conforme consta do subitem II1.3, a.3, e contra o 16° acusado, pelos mesmos delitos, conforme consta do subitem
II1.3, b. 4. Relativamente aos 1°, 2°, 3° ¢ 4° acusados, a denuncia ndo descreve de forma explicita como sua conduta
teria contribuido para o cometimento do crime de peculato, ndo se verificando a imprescindivel exposi¢ao do fato
criminoso em todas as suas circunstancias. 5. Denuncia ndo recebida em relagdo aos 1°, 2°, 3° e 4° acusados, no
que concerne ao subitem "d", do item III.3. 6. Demonstrada a suposta participacdo do nucleo composto pelos 5°,
6° e 7° acusados nos hipotéticos desvios, uma vez que a DNA Propaganda Ltda., na condi¢@o de beneficiaria direta
das antecipagdes aparentemente irregulares, contribuiu para a perpetragdo das condutas tidas como tipicas. 7.
Denuncia recebida em relagio ao subitem c.2 do item I1I.3, contra os 5°, 6° ¢ 7° denunciados. 8. No que diz respeito
ao 8° denunciado, ndo consta da dentincia descri¢do que permita saber de que modo ele teria contribuido para a
suposta consumagdo do delito do artigo 312 do Cddigo Penal. 9. Denuincia nido recebida em relagdo ao 8°
denunciado, no que concerne as imputagdes constantes do subitem c.2 do item III.3 da denuncia por nao ter sido
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atendida, quanto a ele, a exigéncia do artigo 41 do Codigo de processo penal. 10. A acusagio do procurador-geral
da Republica se encontra solidamente embasada nos indicios constantes dos autos no sentido de que os recursos
provenientes do Banco Rural, sacados em favor do 17° acusado, sdo oriundos do suposto esquema de lavagem de
dinheiro conhecido como "Valerioduto". 11. Dentincia recebida contra o 17° acusado, em rela¢do ao subitem a.2
do item II1.3 da inicial. 12. H4, também, base indiciaria solida a justificar o recebimento da dentincia contra o 17°
acusado, pela pratica do crime de corrupgdo passiva. 13. Denuncia recebida com relagdo ao 17° denunciado, no
que concerne a imputagdo constante do subitem a.l, do item III.3 da denuncia. 14. Pelas mesmas razdes, viavel o
recebimento da denuincia quanto a imputag@o do crime de corrupgéo ativa aos administradores da DNA Propaganda
Ltda. 15. Denuncia recebida em relagdo ao crime de corrupgao ativa (art. 333 do Codigo Penal) supostamente
praticado pelos 5°, 6° e 7° denunciados, socios da DNA Propaganda Ltda., conforme consta do subitem c.1 do item
II1.3 da denuincia. 16. Dentincia ndo recebida em relag@o ao subitem c.1 do item II1.3(artigo 333 do Cddigo Penal),
quanto ao 8° denunciado, uma vez que o contetido da dentincia, nesta parte, ndo atendeu ao disposto no artigo 41
do Cédigo de Processo Penal. CAPITULO IV DA DENUNCIA. LAVAGEM DE DINHEIRO. NUCLEO
PUBLICITARIO-FINANCEIRO DA SUPOSTA QUADRILHA. TRANSFERENCIA DISSIMULADA DE
GRANDES SOMAS EM DINHEIRO PARA OS BENEFICIARIOS FINAIS DO HIPOTETICO ESQUEMA.
EMISSAO DE NOTAS FISCAIS FRIAS PARA DAR SUPORTE AO RECEBIMENTO DE GRANDES
VALORES, SIMULANDO PRESTACAO DE SERVICOS. APARENTE FRAUDE NA CONTABILIDADE DE
EMPRESAS DO DENOMINADO NUCLEO PUBLICITARIO. ESQUEMA APARENTEMENTE
IDEALIZADO E VIABILIZADO PELOS ACUSADOS DO DENOMINADO NUCLEO FINANCEIRO. 1.
Vultosas quantias movimentadas pelas empresas do chamado nucleo publicitario e, aparentemente, utilizadas no
suposto esquema criminoso narrado na denuincia, tiveram sua origem, movimentacao, localizagdo e propriedade
ocultadas ou dissimuladas através da ndo escritura¢do na contabilidade, ou da sua escrituragdo com base em
milhares de notas fiscais falsas, que ja haviam sido anteriormente canceladas, simulando a prestagdo de servigos,
dentre outros, para o Banco do Brasil e o Ministério do Transportes. Agentes publicos vinculados ao Banco do
Brasil e ao Ministério dos Transportes denunciados por participagdo no suposto esquema. 2. Além das notas fiscais
frias, a movimentacdo, localizacdo e propriedade dos valores teriam sido igualmente ocultadas através da
simulagdo de contratos de mutuo, também ndo escriturados na contabilidade original das empresas. 3. Através do
denominado nicleo financeiro, os vultosos montantes movimentados pelo nicleo publicitario eram repassados aos
beneficiarios finais do suposto esquema, através de procedimentos de saque irregulares, que ocultavam o real
recebedor do dinheiro. Assim, os interessados enviavam intermedidrios desconhecidos a uma das agéncias da
institui¢do financeira, para receber elevados valores em espécie, através de saques realizados em nome da SMP&B,
ocultando, assim, a destinacdo, localizag¢ao e propriedade dos valores. 4. O esquema teria sido disponibilizado e
viabilizado pelos denunciados componentes do nucleo financeiro, os quais faziam parte da Diretoria da institui¢ao
financeira, na qual ocupavam a Presidéncia e as Vice-Presidéncias, com atribuigdes funcionais nas areas de
controle interno e de prevencdo a lavagem de dinheiro. 5. Existéncia de fartos indicios de autoria e materialidade,
como se depreende dos laudos periciais ¢ dos inimeros depoimentos citados no corpo do voto. 6. Dentincia
recebida contra 0 5°,0 6% 0 7°,0 8% a2 9% a10% a 11% 0 12° o 13° e a 14* acusados, pela suposta pratica do crime
de lavagem de dinheiro (art. 1°, V, VI e VII, da Lei n° 9.613/98). CAPITULO V DA DENUNCIA. GESTAO
FRAUDULENTA DE INSTITUICAO FINANCEIRA. OPERACOES DE CREDITO DE NiVEL DE RISCO
ELEVADO, COM CLASSIFICACAO COMPLETAMENTE INCOMPATIVEL COM A DETERMINADA
PELO BANCO CENTRAL. GARANTIAS OFERECIDAS PELOS TOMADORES DO EMPRESTIMO
EVIDENTEMENTE INSUFICIENTES. RENOVACOES SUCESSIVAS SEM AMORTIZACAO E SEM A
NECESSARIA ELEVACAO DO NIVEL DE RISCO. BURLA A FISCALIZACAO. INDICIOS DE FRAUDE.
1. Verificada nos autos a presenca de indicios de que os Dirigentes da Institui¢do Financeira contrataram, com um
Partido Politico e com empresas pertencentes a grupo empresarial cujos dirigentes sdo suspeitos da pratica de
crimes contra a administragdo publica, vultosas operagdes de crédito, de nivel de risco elevado, e por meio de
diversos artificios tentaram camuflar o risco de tais operagdes e ludibriar as autoridades incumbidas de fiscalizar
o setor, subtraindo-lhes informagdes que as conduziriam a descoberta da pratica de atividades ilicitas (lavagem de
dinheiro, crimes contra a administragdo publica, formacao de quadrilha). 2. Os mesmos dirigentes deixaram de
comunicar ao Banco Central a ocorréncia de movimentagdes financeiras suspeitissimas, quando analisadas a luz
do nivel de renda do cliente respectivo; concederam empréstimos sem garantias suficientes a essas mesmas
empresas, supostamente utilizadas para a pratica de diversos crimes, os quais foram renovados sem que tenha
havido qualquer amortizagdo. 3. Nos termos do art. 25 da Lei n° 7.492/86, sdo penalmente responsaveis o
controlador e os administradores da institui¢do financeira, assim considerados os diretores e gerentes. 4. Dentincia
recebida contra quatro dirigentes da instituicdo financeira investigada, pela suposta pratica do crime definido no
art. 4° da Lei n° 7.492/86, nos termos dos art. 29 do Coédigo Penal. CAPITULO VI DA DENUNCIA.
CORRUPCAO PASSIVA. PROPINA EM TROCA DE APOIO POLITICO. ENQUADRAMENTO TIPICO DA
CONDUTA. DESTINACAO ALEGADAMENTE LICITA DOS RECURSOS RECEBIDOS. IRRELEVANCIA.
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RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INEXISTENCIA. CONDUTAS DEVIDAMENTE
INDIVIDUALIZADAS. EXISTENCIA DE INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. DENUNCIA
RECEBIDA. 1. A denuncia ¢ prodiga em demonstrar que a expressdo "apoio politico" refere-se direta e
concretamente a atuagdo dos denunciados na qualidade de parlamentares, assessores ¢ colaboradores, remetendo-
se as votagdes em plenario. Este, portanto, ¢ o ato de oficio da algada dos acusados, que os teriam praticado em
troca de vantagem financeira indevida. 2. Basta, para a caracterizagao da tipicidade da conduta, que os Deputados
tenham recebido a vantagem financeira em razio de seu cargo, nos termos do art. 317 do Codigo Penal. E
irrelevante a destinacdo licita eventualmente dada pelos acusados ao numerario recebido, pois tal conduta
consistiria em mero exaurimento do crime anterior. 3. A alegacdo de que o Procurador-Geral da Republica atribuiu
responsabilidade objetiva aos acusados, em razdo da auséncia de individualizagdo de suas condutas, ¢é
improcedente. A denuncia narrou a suposta participagdo de todos os acusados nos crimes em tese praticados,
possibilitando-lhes o amplo exercicio do direito de defesa. 4. Existéncia de fartos indicios de autoria e
materialidade do crime de corrupgdo passiva, como demonstram os depoimentos ¢ documentos constantes dos
autos. 5. Dentincia recebida em relagdo ao 18°, 19°, 20°, 21°, 25°,26°, 28°,29°, 30°, 31° ¢ 32° acusados, pela suposta
pratica do crime de corrupgdo passiva, definido no art. 317 do Codigo Penal. CAPITULO VI DA DENUNCIA.
LAVAGEM DE DINHEIRO. OCULTACAO E DISSIMULACAO DA ORIGEM, MOVIMENTACAO,
LOCALIZACAO E PROPRIEDADE DE VALORES. RECEBIMENTO DE MILHARES DE REAIS EM
ESPECIE. UTILIZACAO DE INTERPOSTA PESSOA. TIPICIDADE DA CONDUTA. MERO
EXAURIMENTO DO CRIME ANTERIOR. IMPROCEDENCIA. CRIMES AUTONOMOS. EXISTENCIA DE
INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. DENUNCIA RECEBIDA. 1. Sdo improcedentes as alegagdes
de que a origem e a destinagdo dos montantes recebidos pelos acusados nao foram dissimuladas e de que tais
recebimentos configurariam mero exaurimento do crime de corrupgdo passiva. Os acusados receberam elevadas
quantias em espécie, em alguns casos milhdes de reais, sem qualquer registro formal em contabilidade ou transagao
bancaria. Em muitos casos, utilizaram-se de pessoas ndo conhecidas do grande publico e de empresas de
propriedade de alguns dos denunciados, aparentemente voltadas para a pratica do crime de lavagem de dinheiro,
as quais foram encarregadas de receber os valores destinados a compra do apoio politico. Com isto, logrou-se
ocultar a movimentagdo, localizagdo e propriedade das vultosas quantias em espécie, bem como dissimular a
origem de tais recursos, tendo em vista os diversos intermedidrios que se colocavam entre os supostos corruptores
e os destinatarios finais dos valores. 3. A tipifica¢do do crime de lavagem de dinheiro, autonomo em relagdo ao
crime precedente, ¢ incompativel, no caso em analise, com o entendimento de que teria havido mero exaurimento
do crime anterior, de corrup¢do passiva. 4. Existéncia de inimeros depoimentos ¢ documentos nos autos que
conferem justa causa a acusagdo, trazendo indicios de autoria e materialidade contra os acusados. 5. Dentncia
recebida contra 18°, 19°, 20°, 21°, 22°, 23°, 24°, 25°, 26°, 27°, 28°, 29°, 30°, 31° ¢ 32° acusados. CAPITULO VI DA
DENUNCIA. FORMACAO DE "QUADRILHAS AUTONOMAS". EXISTENCIA DE MERO CONCURSO DE
AGENTES. TESE INSUBSISTENTE. CONFORMACAO TiPICA DOS FATOS NARRADOS AO ARTIGO 288
DO CODIGO PENAL. ASSOCIACAO ESTAVEL FORMADA, EM TESE, PARA O FIM DE COMETER
VARIOS CRIMES DE LAVAGEM DE DINHEIRO E CORRUPCAO PASSIVA, AO LONGO DO TEMPO.
DELACAO PREMIADA. AUSENCIA DE DENUNCIA CONTRA DOIS ENVOLVIDOS. PRINCIPIO DA
INDIVISIVILIDADE. ACAO PENAL PUBLICA. INAPLICABILIDADE. MINIMO DE QUATRO AGENTES.
NARRATIVA FATICA. TIPICIDADE EM TESE CONFIGURADA. EXISTENTES INDICIOS DE AUTORIA
E MATERIALIDADE. DENUNCIA RECEBIDA. 1. Nio procede a alegacdo da defesa no sentido de que teria
havido mero concurso de agentes para a pratica, em tese, dos demais crimes narrados na dentncia (lavagem de
dinheiro e, em alguns casos, corrupgdo passiva). Os fatos, como narrados pelo Procurador-Geral da Republica,
demonstram a existéncia de uma associagdo prévia, consolidada ao longo tempo, reunindo os requisitos
"estabilidade" e "finalidade voltada para a pratica de crimes", além da "unido de designios" entre os acusados. 2.
Também ndo procede a alegagdo de que a auséncia de acusac@o contra dois supostos envolvidos - beneficiados por
acordo de delagdo premiada - conduziria a rejeigdo da denuncia, por violagdo ao principio da indivisibilidade da
acdo penal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ pacifica no sentido da inaplicabilidade de tal principio
a agdo penal publica, o que, alias, se depreende da propria leitura do artigo 48 do Codigo de Processo Penal.
Precedentes. 3. O fato de terem sido denunciados apenas trés dentre os cinco supostamente envolvidos no crime
de formagdo de quadrilha (capitulo V1.2 da dentincia) ndo conduz a inviabilidade da inicial acusatoria, pois, para
analise da tipicidade, devem ser considerados os fatos tal como narrados, os quais, in casu, preenchem claramente
os requisitos estipulados no artigo 41 do Cddigo de Processo Penal, e constituem crime, em tese. 4. Existentes
indicios de autoria e materialidade do crime, suficientes para dar inicio a agdo penal. 5. Dentincia recebida contra
18°, 19°, 20°, 21°, 22°, 23°, 24°,25°,26° ¢ 27° acusados, pela suposta pratica do crime definido no art. 288 do
Cédigo Penal. CAPITULO VI DA DENUNCIA. CORRUPCAO ATIVA. ATO DE OFICIO. VOTO DOS
PARLAMENTARES. TIPICIDADE, EM TESE, DAS CONDUTAS. COMPLEXIDADE DOS FATOS.
INDIVIDUALIZACAO SUFICIENTE AO EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA. CONCURSO DE
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VARIOS AGENTES. TEORIA DO DOMINIO DO FATO. DIVISAO DE TAREFAS. OBEDIENCIA AO
ARTIGO 41 DO CPP. EXISTENCIA DE JUSTA CAUSA. DENUNCIA RECEBIDA. 1. O "ato de oficio"
mencionado no tipo legal do art. 333 do Coddigo Penal seria, no caso dos autos, principalmente o voto dos
parlamentares acusados de corrupcdo passiva, além do apoio paralelo de outros funcionarios publicos, que
trabalhavam a servigo desses parlamentares. 2. As condutas tipificadas no artigo 333 do Cdédigo Penal,
supostamente praticadas pelo 1°,02° 03° 04° 05°% 06° 07° 0 8° 0 9°¢ 0 10° denunciados, teriam sido praticadas
mediante uma divisao de tarefas, detalhadamente narrada na dentincia, de modo que cada suposto autor praticasse
uma fragdo dos atos executorios do iter criminis. O que deve ser exposto na dentincia, em atendimento ao que
determina o artigo 41 do Codigo de Processo penal, ¢ de que forma cada um dos denunciados teria contribuido
para a suposta consumacao do delito, ou seja, qual papel cada um teria desempenhado na execugdo do crime. 3.
Assim, o denominado "nticleo politico partidario" teria interesse na compra do apoio politico que que criaria as
condi¢des para que 0 grupo que se sagrou majoritario nas eleigdes se perpetuasse no poder, ao passo que os
denunciados do dito "nucleo publicitario" se beneficiariam de um percentual do numerario que seria entregue aos
beneficiarios finais do suposto esquema de repasses. 5. Condutas devidamente individualizadas na dentincia. 6.
Existéncia de base probatéria minima, suficiente para dar inicio a agdo penal. 7. Relativamente ao 37° acusado, ha
imputacdo especifica, no capitulo VI.3 da denuncia, também devidamente individualizada, demonstrando sua
atuacdo na pratica, em tese, do crime de corrupgdo ativa, tendo por sujeitos passivos (ou corrompidos) 0 29° e o
31° acusados. 8. Existéncia de indicios de que o 37° denunciado teria, realmente, participado do oferecimento ou
promessa de vantagem indevida a funcionarios publicos (parlamentares federais), para motiva-los a praticar ato de
oficio (votar a favor de projetos de interesse do governo federal). 9. Dentincia recebida contra o 1°, 0 2°, 0 3°, 0 4°,
05°%06°%07°%08°%a9 al0°e o 37° acusados, pela suposta pratica do crime definido no art. 333 do Cédigo
Penal. CAPITULO VII DA DENUNCIA. LAVAGEM DE DINHEIRO. ENTREGA DE SOMAS ELEVADAS
DE DINHEIRO EM ESPECIE, SEM REGISTRO FORMAL, POR INTERPOSTA PESSOA, NOS MOLDES
UTILIZADOS PELA SUPOSTA QUADRILHA ACUSADA. INDICIOS EXISTENTES. DENUNCIA
RECEBIDA. 1. Vultosas somas de dinheiro foram repassadas, em espécie, aos acusados, por empresa cujos
dirigentes sdo suspeitos da pratica de diversos crimes, por meio de procedimentos ndo condizentes com a pratica
bancaria ortodoxa, sem registro formal, as vezes em locais insélitos tais como quartos de hotel. 2. Irrelevancia,
para o direito penal, da destinagdo dada aos recursos recebidos. 3. Presenca de indicios da pratica do crime de
lavagem de dinheiro. 4. Denuncia recebida contra o 33°, a 34% 0 35° 0 36° 0 37° ¢ o 38° acusados, pela pratica,
em tese, do crime descrito no art. 1°, incisos V, VI e VII, da Lei 9613/98. CAPITULO VIII DA DENUNCIA.
LAVAGEM DE DINHEIRO. SISTEMATICA DE TRANSFERENCIA VISTA NO CAPITULO IV DA
DENUNCIA. MILHOES DE REAIS REPASSADOS, EM ESPECIE, AOS ACUSADOS, PELO
DENOMINADO NUCLEO PUBLICITARIO-FINANCEIRO. INOBSERVANCIA DOS PROCEDIMENTOS
TIPICOS DA PRAXE BANCARIA PARA SAQUE DE TAIS MONTANTES EM ESPECIE. OCULTACAO DA
ORIGEM, MOVIMENTACAO, LOCALIZACAO E PROPRIEDADE DE VALORES PROVENIENTES, EM
TESE, DE CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.
DENUNCIA RECEBIDA. 1. A 40" acusada, com a aprovagdo do 39° acusado, dirigia-se a agéncias do Banco
Rural para receber milhares de reais em espécie, através do resgate de cheques nominais a empresa SMP&B
Comunicagdo Ltda., sem qualquer registro formal dos reais beneficiarios dos valores, ocultando, desta forma, a
origem, movimentagao, localizagdo e propriedade de vultosas somas de dinheiro, provenientes, em tese, de crimes
contra a administragdo publica e contra o sistema financeiro nacional, praticados por suposta organizagdo
criminosa. 2. Existentes indicios de autoria e de materialidade da pratica do crime definido no art. 1°, V, VI e VII,
da Lei n° 9.613/98, pelo 39° ¢ a 40* acusada. Dentincia recebida. CAPITULO VIII DA DENUNCIA. EVASAO
DE DIVISAS. MANUTENCAO DE CONTA NO EXTERIOR. ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA.
CONSTITUICAO DE EMPRESA OFFSHORE QUE, POR NAO TER SEDE NO BRASIL, NAO TERIA
OBRIGACAO DE DECLARAR AO BANCO CENTRAL QUALQUER DEPOSITO DE SUA
TITULARIDADE. SUFICIENTE A DECLARACAO A RECEITA FEDERAL DA PARTICIPACAO NA
REFERIDA EMPRESA, COM O RECOLHIMENTO DOS TRIBUTOS DEVIDOS. IMPROCEDENCIA DA
ALEGACAO. INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. ACUSACAO RECEBIDA. 1. A pessoa fisica
responde pelos fatos tipicos por ela praticados no d&mbito da empresa que ela mesma controla e administra. A
criagdo, pelo 39° acusado, de empresa offshore no exterior, teve por finalidade exclusiva o recebimento de recursos
no exterior, ndo importando, portanto, para fins de configuracdo do tipo do art. 22, paragrafo inico, da Lei n°
7.492/86, o fato de a conta bancaria aberta para tal finalidade - recebimento de recursos no exterior - estar no nome
da empresa, e ndo no dos denunciados. 2. As remessas de divisas para o exterior foram aparentemente realizadas
por ordem do 39° e da 40" acusados, sendo que a esta ultima cabia a incumbéncia de administrar ¢ movimentar a
conta nao declarada em questdo. Presentes indicios suficientes de autoria e materialidade do crime de evasdo de
divisas. Denuncia recebida contra o 39° e a 40" acusada, pela suposta pratica do crime de evasdo de divisas.
CAPITULO VIII DA DENUNCIA. EVASAO DE DIVISAS. EXECUCAO DAS REMESSAS PELO
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foram utilizadas provas emprestadas de ramos diversos do direito, com partes diferentes e
alguns casos sem o contraditdrio na produgdo probatoria.

Ressalta-se que a pesquisa € sobre a utilizagdo da prova emprestada, assim, analisado
somente a forma de uso, sem exploragdo da produc@o probatoria propria do processo.

Neste interim, verificou-se uma possivel utilizacdo da prova emprestada oriunda de
outra prova emprestada, isto €, prova emprestada da prova emprestada. Ha indicativos de que
em um processo diverso houve colhimento da prova emprestada e teve o empréstimo dessa
prova emprestada, situagdo inusitada na producdo probatdria, mas sem meng¢ao expressa no
inteiro teor.

Deste modo, verificou-se que as partes podem ser diferentes, tanto na fase inquisitiva
ou processual, assegurado o contraditorio, e ramos do direito diferente.

Em contrassenso, o relator Ministro Joaquim Barbosa ao realizar o voto demonstrou que
o uso da prova emprestada ndo possui impedimento quando as partes forem iguais no processo,
mas concordando que também poderdo ser diferentes, seja na participagdo da producao
probatoria na fase inquisitiva ou acusatoria, com garantia ao contraditério e o devido processo
legal, com rejeicao somente na hipotese do uso de prova emprestada na quebra de sigilos fiscais
e bancarios sem a autorizagao judicial, o que incidiria na nulidade da prova colhida.

Demais ministros ndo se aprofundaram sobre o uso da prova emprestada, mas
entenderam sobre a possibilidade de as partes ser diferentes, haja o contraditorio quando a parte

tenha participado da produg@o probatoria, e no caso da parte ser diferente deve ser assegurado

CHAMADO "NUCLEO PUBLICITARIO-FINANCEIRO". AUSENCIA DE INDIVIDUALIZACAO DA
CONDUTA DO OITAVO ACUSADO. INEPCIA DA DENUNCIA. ENVOLVIMENTO DO BANCO RURAL
NAS REMESSAS. DIRIGENTES QUE OCUPAM OU OCUPARAM POSICOES DE GERENCIA NA AREA
INTERNACIONAL DA INSTITUICAO FINANCEIRA. RECEBIMENTO DA DENUNCIA QUANTO A
ESTES. DECIMA QUARTA ACUSADA QUE NAO OCUPAVA QUALQUER CARGO NO BANCO A
EPOCA DAS REMESSAS. DENUNCIA REJEITADA QUANTO A ELA. 1. As remessas de divisas para a conta
do 39° acusado no exterior foram aparentemente realizadas de modo ilicito pelo 5°, 6° 7°, 9° e 10° acusados,
conforme depoimentos e documentos de transferéncia de valores juntados aos autos, como descrito no voto.
Dentincia recebida contra tais acusados, pela suposta pratica do crime definido no art. 22, paragrafo tinico, da Lei
n° 7.492/86. 2. A conduta do 8° acusado, quanto ao crime de evasdo de divisas, ndo foi descrita na denuncia.
Desobediéncia ao disposto no art. 41 do Cédigo de Processo Penal. Dentincia ndo recebida nesta parte. 3. A maioria
das remessas supostamente ilegais de divisas, para a conta do 39° acusado, foi feita, segundo indicios constantes
dos autos, sob a responsabilidade da 117, do 12° e do 13° acusados, tendo em vista que as remessas foram
executadas com a intermediacdo de empresas que estdo ou estiveram sob seu comando e que, como apontam
relatorios de andlise e laudos produzidos pelo Instituto Nacional de Criminalistica, t€m vinculo societario e
contratual com o Banco Rural, institui¢do em que tais acusados ocupam importantes fun¢des desde a época dos
fatos até a presente data. Dentincia recebida contra a 11% o 12° e o 13° acusados, pela suposta pratica do crime
definido no art. 22, paragrafo tnico, da Lei n°® 7.492/86. 4. Os autos revelam que a 14 acusada ndo ocupava
qualquer cargo no Banco Rural a época das supostas remessas ilegais, razdo pela qual a dentincia ndo descreveu
como ela teria colaborado, em tese, para o crime de evasio de divisas. Denuincia ndo recebida contra a 14* acusada,
relativamente a imputa¢do de evasdo de divisas. (Inq 2245, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 28/08/2007, DJe-139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00038
EMENT VOL-02298-01 PP-00001 RTJ VOL-00203-02 PP-00473)
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o contraditorio para as partes processuais, considerando a legalidade dos atos processuais e
procedimentais praticados no processo originario, pode ser ramos diferentes, a decisdo devera
se basear nas demais provas produzidas e ndo somente na prova emprestada, podera ser
utilizado interceptagao telefonica e testemunhal como prova emprestada.

A critica recai na possibilidade da prova produzida em processo em que a parte
prejudicada ndo participou da producdo probatdria, inclusive de processo ainda em andamento
que poderia acarretar numa nulidade processual ou material, sendo relevante que o valor da
prova poderia ser considerado nula, posteriormente, no processo originario.

De tal modo, sobre uma possivel utilizagdo da prova emprestada de outra prova
emprestada, pois considerar a utilizagdo de prova emprestada de processo que estd em
tramitacdo ndo demonstra garantia juridica, a parte prejudicada ndo estd participando do
processo em tramite, a prova apresentada poderia ser considerada legal e absolutoria.
Entretanto, aterrissa como empréstimo no processo que desconhece a existéncia daquela prova
produzida, ndo houve o seu contraditério pela parte prejudicada, sendo-lhe apresentado no ato
para delimitacdo de novas provas para contraditar uma prova ja pronta.

Portanto, a falta de contraditorio ensejaria a nulidade processual, j& que a parte
prejudicada ndo teve possibilidade de contrariar a acusagdo, recebendo-a em silente, sem a
possibilidade de defesa.

Superado o maior julgado retornado na pesquisa, o julgado seguinte'!'

apresenta uma
situacdo peculiar, ha restricdo no acesso a integra do inteiro teor, por se tratar de Segredo de
Justica, apresentando somente a sua ementa.

Em analise perfunctorio da ementa, verifica-se a utilizacdo de interceptagdo telefonica
como prova emprestada em inquérito de apuracdo de crime na Camera dos Deputados, sem

analise do posicionamento pelo Tribunal Pleno.

115 EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. INQUERITO POLICIAL. SUPERVISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PEDIDO VEICULADO PELO CONSELHO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR DA
CAMARA DOS DEPUTADOS: COMPARTILHAMENTO DAS INFORMACOES. FINALIDADE:
APURACOES DE CUNHO DISCIPLINAR. PRESENCA DE DADOS OBTIDOS MEDIANTE
INTERCEPTACAO TELEFONICA, JUDICIALMENTE AUTORIZADA. PROVA EMPRESTADA.
ADMISSIBILIDADE. JUIZO DE PROPORCIONALIDADE (INCISO XII DO ART. 5°E § 2° DO ART. 55 DA
CF/88). PRECEDENTES. 1. A medida pleiteada pelo Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos
Deputados se mostra adequada, necessaria e proporcional ao cumprimento dos objetivos do paragrafo 2° do artigo
55 da Constituicdo Federal de 1988. 2. Possibilidade de compartilhamento dos dados obtidos mediante
interceptacgio telefonica, judicialmente autorizada, para o fim de subsidiar apuragdes de cunho disciplinar.
Precedente especifico: Segunda Questdo de Ordem no Inquérito 2.424 (Ministro Cezar Peluso). 3. Questio de
Ordem que se resolve no sentido do deferimento da remessa de copia integral dos autos ao Sr. Presidente do
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados, a quem incumbira a responsabilidade pela
manuten¢ao da cladusula do sigilo de que se revestem as informagdes fornecidas. (Inq 2725 QO, Relator(a):
CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2008, DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-
2008) (Grifei)



145

A peticio 3.683!!¢ tratou sobre ao compartilhamento de dados sigilosos, sendo aplicado
o entendimento de que os dados obtidos no inquérito poderao ser emprestados.

No inquérito 2.266'"7, possui relevancia, o processo crime se iniciou em desfavor de um
prefeito e outros corréus, realizando diversas colheitas de provas e interceptagdes telefonicas,
porém, o indiciado tornou-se Senador da Republica situagdo que levou ao desmembramento do
processo e encaminhamento a Suprema Corte.

Face essa divisdo processual e modificacdo de instancias, as provas produzidas foram
copiadas e inseridas no novo inquérito, a parte prejudicada questionava sobre a legalidade do
uso das provas emprestadas, com argumentacdao da auséncia na fundamentacao judicial para
acolhimento de tais provas.

Segundo o relator Ministro Gilmar Mendes “ndo foram juntadas as copias das decisdes
citadas. Neste inquérito ndo ha decisao de deferimento da prova emprestada nem copia das
decisdes de monitoramento e prorrogagdo. A questdo cinge-se a saber se € possivel reconhecer
como validos de gravagdes e arquivos em midia oriundos de escutas telefonicas autorizadas em
outro feito e aqui noticiadas pela propria policia, sem juntada de copias das decisdes que as
deferiram e sem decisdo judicial autorizando o empréstimo da prova”.

Diante disto, verificou-se que na abertura do inquérito s6 constava as gravacdes do atual
réu, sem qualquer justificativa ou decisdo autorizativa, sem possibilidade de contraditorio e com
fundamento somente na prova interceptacdo telefonica emprestada.

Atenta-se que a parte prejudicada obteve o foro privilegiado, porém na abertura do
inquérito as provas ali apresentadas refletiam somente nas gravacdes obtidas sem decisdes

autorizativas, de forma emprestada, o que levou o relator a rejeitar a dentncia.

116 EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptagio telefonica. Documentos. Autorizagdo judicial e
produgdo para fim de investiga¢do criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos.
Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra outros
servidores, cujos eventuais ilicitos administrativos teriam despontado a colheita dessa prova.
Admissibilidade. Resposta afirmativa a questdo de ordem. Inteligéncia do art. 5°, inc. XII, da CF, e do art. 1° da
Lei federal n® 9.296/96. Precedentes. Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo de comunicacdes
telefonicas, judicialmente autorizadas para producio de prova em investigacdo criminal ou em instrucio
processual penal, bem como documentos colhidos na mesma investigacio, podem ser usados em
procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relacio as quais foram
colhidos, ou contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas. (Pet
3683 QO, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2008, DJe-035 DIVULG 19-02-2009
PUBLIC 20-02-2009 EMENT VOL-02349-05 PP-01012 RMDPPP v. 5, n. 28, 2009, p. 102-104) (Grifei)

17 Inquérito. Direito Penal e Processo Penal. Dentincia por suposta prética dos crimes de formagdo de quadrilha
(art. 288, CP) e de fraude a licitacdo (art. 90 da Lei n. 8.666/1993). 2. Pedido de arquivamento da denuincia pela
representante da PGR em Plenario. Deferimento. 3. Invalidade dos elementos probatérios. 4. Falta de
comprovacao minima de materialidade e autoria. 5. Auséncia de jus a causa. 6. Dentincia arquivada. (Inq 2266,
Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-052
DIVULG 12-03-2012 PUBLIC 13-03-2012) (Grifei)
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Outro processo relevante, trata-se da Extradigdo 1.085''® de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, em que negou o uso da prova emprestada por violar o contraditério, ja que a prova foi

produzida no exterior, sem acesso pela parte prejudicada.

118 RECLAMACAO. PETICAO AVULSA EM EXTRADICAO. PEDIDO DE RELAXAMENTO DE PRISAO.
NEGATIVA, PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA, DE ENTREGA DO EXTRADITANDO AO PAIS
REQUERENTE. FUNDAMENTO EM CLAUSULA DO TRATADO QUE PERMITE A RECUSA A
EXTRADICAO POR CRIMES POLITICOS. DECISAO PREVIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
CONFERINDO AO PRESIDENTE DA REPUBLICA A PRERROGATIVA DE DECIDIR PELA REMESSA
DO EXTRADITANDO, OBSERVADOS OS TERMOS DO TRATADO, MEDIANTE ATO VINCULADO.
PRELIMINAR DE NAO CABIMENTO DA RECLAMACAO ANTE A INSINDICABILIDADE DO ATO DO
PRESIDENTE DA REPUBLICA. PROCEDENCIA. ATO DE SOBERANIA NACIONAL, EXERCIDA, NO
PLANO INTERNACIONAL, PELO CHEFE DE ESTADO. ARTS. 1°, 4°, I, E 84, VII, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. ATO DE ENTREGA DO EXTRADITANDO INSERIDO NA COMPETENCIA
INDECLINAVEL DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. LIDE ENTRE ESTADO BRASILEIRO E ESTADO
ESTRANGEIRO. INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DESCUMPRIMENTO DO
TRATADO, ACASO EXISTENTE, QUE DEVE SER APRECIADO PELO TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
HAIA. PAPEL DO PRETORIO EXCELSO NO PROCESSO DE EXTRADICAO. SISTEMA “BELGA” OU DA
“CONTENCIOSIDADE LIMITADA”. LIMITACAO COGNITIVA NO PROCESSO DE EXTRADICAO.
ANALISE RESTRITA APENAS AOS ELEMENTOS FORMAIS. DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL QUE SOMENTE VINCULA O PRESIDENTE DA REPUBLICA EM CASO DE INDEFERIMENTO
DA EXTRADICAO. AUSENCIA DE EXECUTORIEDADE DE EVENTUAL DECISAO QUE IMPONHA AO
CHEFE DE ESTADO O DEVER DE EXTRADITAR. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES (ART.
2° CRFB). EXTRADICAO COMO ATO DE SOBERANIA. IDENTIFICACAO DO CRIME COMO POLITICO
TRADUZIDA EM ATO IGUALMENTE POLITICO. INTERPRETACAO DA CLAUSULA DO DIPLOMA
INTERNACIONAL QUE PERMITE A NEGATIVA DE EXTRADICAO “SE A PARTE REQUERIDA TIVER
RAZOES PONDERAVEIS PARA SUPOR QUE A PESSOA RECLAMADA SERA SUBMETIDA A ATOS DE
PERSEGUICAO”. CAPACIDADE INSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO CHEFE DE ESTADO PARA
PROCEDER A VALORACAO DA CLAUSULA PERMISSIVA DO DIPLOMA INTERNACIONAL.
VEDACAO A INTERVENCAO DO JUDICIARIO NA POLITICA EXTERNA BRASILEIRA. ART. 84, VII,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADA VINCULACAO DO PRESIDENTE AO TRATADO.
GRAUS DE VINCULACAO A JURIDICIDADE. EXTRADICAO COMO ATO POLITICO-
ADMINISTRATIVO VINCULADO A CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS. NON-
REFOULEMENT. RESPEITO AO DIREITO DOS REFUGIADOS. LIMITACAO HUMANISTICA AO
CUMPRIMENTO DO TRATADO DE EXTRADICAO (ARTIGO 111, 1, f). INDEPENDENCIA NACIONAL
(ART. 4°, I, CRFB). RELACAO JURIDICA DE DIREITO INTERNACIONAL, NAO INTERNO.
CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO DESCUMPRIMENTO QUE SE RESTRINGEM AO AMBITO
INTERNACIONAL. DOUTRINA. PRECEDENTES. RECLAMACAO NAO CONHECIDA. MANUTENCAO
DA DECISAO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. DEFERIMENTO DO PEDIDO DE SOLTURA DO
EXTRADITANDO. 1. Questdo de Ordem na Extradigdo n° 1.085: “A decisdo de deferimento da extradi¢do ndo
vincula o Presidente da Republica, nos termos dos votos proferidos pelos Senhores Ministros Carmen Licia,
Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Marco Aurélio e Eros Grau”. Do voto do Min. Eros Grau extrai-se que “O conceito
de ato vinculado que o relator tomou como premissa (...) é, no entanto, excessivamente rigoroso. (...) o conceito
que se adotou de ato vinculado, excessivamente rigoroso, exclui qualquer possibilidade de interpretagdo/aplicagdo,
pelo Poder Executivo, da nogdo de fundado temor de perseguicdo”. 2. A prova emprestada utilizada sem o devido
contraditorio, encartada nos acorddos que deram origem a condenacdo do extraditando na Italia, no afa de agravar
a sua situacdo juridica, ¢ vedada pelo art. 5°, LV e LVI, da Constitui¢ao, na medida em que, além de estar a matéria
abrangida pela preclusdo, isto importaria verdadeira utilizagdo de prova emprestada sem a observancia do
Contraditorio, traduzindo-se em prova ilicita. 3. O Tratado de Extradi¢do entre a Reptblica Federativa do Brasil e
a Republica Italiana, no seu artigo III, 1, f, permite a ndo entrega do cidaddo da parte requerente quando “a parte
requerida tiver razdes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de perseguicao”. 4. O
art. 560 do CPC, aplicavel subsidiariamente ao rito da Reclamagdo, dispde que “Qualquer questdo preliminar
suscitada no julgamento sera decidida antes do mérito, deste ndo se conhecendo se incompativel com a decisdao
daquela”. 5. Deveras, antes de deliberar sobre a existéncia de poderes discricionarios do Presidente da Republica
em matéria de extradi¢do, ou mesmo se essa autoridade se manteve nos lindes da decisao proferida pelo Colegiado
anteriormente, ¢ necessario definir se o ato do Chefe de Estado ¢ sindicavel pelo Judiciario, em abstrato. 6. O art.
1° da Constitui¢do assenta como um dos Fundamentos do Estado Brasileiro a sua soberania — que significa o poder
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politico supremo dentro do territdrio, e, no plano internacional, no tocante as rela¢des da Republica Federativa do
Brasil com outros Estados Soberanos, nos termos do art. 4°, I, da Carta Magna. 7. A Soberania Nacional no plano
transnacional funda-se no principio da independéncia nacional, efetivada pelo Presidente da Republica, consoante
suas atribui¢des previstas no art. 84, VII e VIII, da Lei Maior. 8. A soberania, dicotomizada em interna e externa,
tem na primeira a exteriorizagdo da vontade popular (art. 14 da CRFB) através dos representantes do povo no
parlamento e no governo; na segunda, a sua expressao no plano internacional, por meio do Presidente da Republica.
9. No campo da soberania, relativamente a extradi¢do, ¢ assente que o ato de entrega do extraditando ¢ exclusivo,
da competéncia indeclinavel do Presidente da Republica, conforme consagrado na Constitui¢ao, nas Leis, nos
Tratados e na propria decisdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal na Extradi¢ao n°® 1.085. 10. O descumprimento
do Tratado, em tese, gera uma lide entre Estados soberanos, cuja resolu¢do ndo compete ao Supremo Tribunal
Federal, que ndo exerce soberania internacional, maxime para impor a vontade da Republica Italiana ao Chefe de
Estado brasileiro, cogitando-se de mediagdo da Corte Internacional de Haia, nos termos do art. 92 da Carta das
Nagdes Unidas de 1945. 11. O sistema “belga” ou “da contenciosidade limitada™, adotado pelo Brasil, investe o
Supremo Tribunal Federal na categoria de 6rgdo juridicamente existente apenas no ambito do direito interno,
devendo, portanto, adstringir-se a examinar a legalidade da extradigdo; é dizer, seus aspectos formais, nos termos
do art. 83 da Lei 6.815/80 (“Nenhuma extradi¢do sera concedida sem prévio pronunciamento do Plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo cabendo recurso da decisdo”). 12. O Presidente
da Repuiblica, no sistema vigente, resta vinculado a decisdo do Supremo Tribunal Federal apenas quando
reconhecida alguma irregularidade no processo extradicional, de modo a impedir a remessa do extraditando ao
arrepio do ordenamento juridico, nunca, contudo, para determinar semelhante remessa, porquanto, o Poder
Judiciario deve ser o ultimo guardido dos direitos fundamentais de um individuo, seja ele nacional ou estrangeiro,
mas ndo dos interesses politicos de Estados alienigenas, os quais devem entabular entendimentos com o Chefe de
Estado, vedada a pretensdo de impor sua vontade através dos Tribunais internos. 13. In casu, ao julgar a extradigdo
no sentido de ser possivel a entrega do cidaddo estrangeiro, por inexistirem dbices, o Pretério Excelso exaure a
sua fun¢do, por isso que functus officio est — cumpre e acaba a sua fun¢ao jurisdicional —, conforme entendeu esta
Corte, por unanimidade, na Extradi¢do n°® 1.114, assentando, verbis: “O Supremo Tribunal limita-se a analisar a
legalidade e a procedéncia do pedido de extradi¢do (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 207;
Constituigdo da Republica, art. 102, Inc. I, alinea g; e Lei n. 6.815/80, art. 83): indeferido o pedido, deixa-se de
constituir o titulo juridico sem o qual o Presidente da Republica ndo pode efetivar a extradicdo; se deferida, a
entrega do sudito ao Estado requerente fica a critério discricionario do Presidente da Republica” (Ext 1114,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008). 14. A anulagdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, da decisao do Ministro da Justi¢a que concedeu refugio politico ao extraditando, ndo o autoriza,
a posteriori, a substituir-se ao Chefe de Estado e determinar a remessa do extraditando as autoridades italianas. O
descumprimento do Tratado de Extradig¢do, ad argumentandum tantum, gera efeitos apenas no plano internacional,
e ndo no plano interno, motivo pelo qual ndo pode o Judicidrio compelir o Chefe de Estado a entregar o sudito
estrangeiro. 15. O principio da separagdo dos Poderes (art. 2° CRFB), indica ndo competir ao Supremo Tribunal
Federal rever o mérito de decisao do Presidente da Republica, enquanto no exercicio da soberania do pais, tendo
em vista que o texto constitucional conferiu ao chefe supremo da Nagdo a fungio de representacdo externa do pais.
16. A decisdo presidencial que negou a extradigdo, com efeito, ¢ auténtico ato de soberania, definida por Marie-
Joélle Redor como o “poder que possui o Estado para impor sua vontade aos individuos que vivem sobre seu
territorio” (De L’Etat Legal a L’Etat de Droit. L’Evolution des Conceptions de la Doctrine Publiciste Francaise.
1879-1914. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, p. 61). 17. O ato de extraditar consiste em “ato de vontade
soberana de um Estado que entrega a justica repressiva de outro Estado um individuo, por este perseguido e
reclamado, como acusado ou ja condenado por determinado fato sujeito a aplicagdo da lei penal” (RODRIGUES,
Manuel Coelho. A Extradi¢ao no Direito Brasileiro e na Legislagdo Comparada. Tomo I. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1930. p. 3). 18. A extradi¢do ndo ¢ ato de nenhum Poder do Estado, mas da Republica Federativa do
Brasil, pessoa juridica de direito piblico externo, representada na pessoa de seu Chefe de Estado, o Presidente da
Repuiblica. A Reclamagao por descumprimento de decisdo ou por usurpagio de poder, no caso de extradi¢do, deve
considerar que a Constitui¢do de 1988 estabelece que a soberania deve ser exercida, em ambito interno, pelos trés
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e, no plano internacional, pelo Chefe de Estado, por isso que ¢
insindicavel o poder exercido pelo Presidente da Republica e, consequentemente, incabivel a Reclamagdo,
porquanto juridicamente impossivel submeter o ato presidencial a apreciacdo do Pretorio Excelso. 19. A
impossibilidade de vincular o Presidente da Republica a decisdo do Supremo Tribunal Federal se evidencia pelo
fato de que inexiste um conceito rigido e absoluto de crime politico. Na percuciente observagdo de Celso de
Albuquerque Mello, “A conceituagdo de um crime como politico ¢ (...) um ato politico em si mesmo, com toda a
relatividade da politica” (Extradigdo. Algumas observagdes. In: O Direito Internacional Contemporaneo. Org:
Carmen Tiburcio; Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 222-223). 20. Compete ao Presidente
da Republica, dentro da liberdade interpretativa que decorre de suas atribuicdes de Chefe de Estado, para
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De acordo com o Ministro Gilmar Mendes:

“A prova emprestada utilizada sem o devido contraditdrio, encartada nos acérdaos que
deram origem a condenagdo do extraditando na Itlia, no afa de agravar a sua situagdo
juridica, ¢ vedada pelo art. 5°, LV e LVI, da Constitui¢do, na medida em que, além de
estar a matéria abrangida pela preclusdo, isto importaria verdadeira utilizagao de prova

emprestada sem a observancia do Contraditério, traduzindo-se em prova ilicita.”

Assim, a parte prejudicada ¢ diferente do processo origindrio, ndo participou da
produgdo probatdrio. Entretanto, ha decisdo em que a parte prejudicada ¢ diferente e ndo teve
o contraditorio, sendo valido. Nesta situa¢do, observou-se assegurar a garantia da soberania do
pais, pois utilizar provas emprestadas produzidas em outro pais, sem conhecimento da forma

da colheita violaria o preceito constitucional do contraditdrio e ampla defesa.

caracterizar a natureza dos delitos, apreciar o contexto politico atual e as possiveis persegui¢cdes contra o
extraditando relativas ao presente, na forma do permitido pelo texto do Tratado firmado (art. III, 1, f); por isso
que, ao decidir sobre a extradi¢do de um estrangeiro, o Presidente ndo age como Chefe do Poder Executivo Federal
(art. 76 da CRFB), mas como representante da Republica Federativa do Brasil. 21. O juizo referente ao pedido
extradicional ¢ conferido ao ‘“Presidente da Republica, com apoio em juizo discricionario, de carater
eminentemente politico, fundado em razdes de oportunidade, de conveniéncia e/ou de utilidade (...) na condigdo
de Chefe de Estado” (Extradi¢do n°® 855, Ministro Relator Celso de Mello, DJ de 1°.7.2006). 22. O Chefe de Estado
¢ a figura constitucionalmente capacitada para interpretar a clausula do Tratado de Extradi¢do, por lhe caber, de
acordo com o art. 84, VII, da Carta Magna, “manter relagdes com Estados estrangeiros”. 23. O Judiciario ndo foi
projetado pela Carta Constitucional para adotar decisdes politicas na esfera internacional, competindo esse mister
ao Presidente da Republica, eleito democraticamente e com legitimidade para defender os interesses do Estado no
exterior; aplicavel, in casu, a nogdo de capacidades institucionais, cunhada por Cass Sunstein ¢ Adrian Vermeule
(Interpretation and Institutions. U Chicago Law & Economics, Olin Working Paper, N° 156, 2002; U Chicago
Public Law Research Paper n° 28). 24. E assente na jurisprudéncia da Corte que “a efetivagdo, pelo governo, da
entrega do extraditando, autorizada pelo Supremo Tribunal Federal, depende do Direito Internacional
Convencional” (Extradigdo n°® 272. Relator(a): Min. VICTOR NUNES, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/1967).
25. O Supremo Tribunal Federal, na Extradi¢do n°® 1.085, consagrou que o ato de extradigdo ¢ ato vinculado aos
termos do Tratado, sendo que a exegese da vinculagdo deve ser compreendida de acordo com a teoria dos graus
de vinculagdo a juridicidade. 26. O pds-positivismo juridico, conforme argutamente aponta Gustavo Binenbojm,
“ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e discricionarios, mas, isto
sim, em diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade” (Uma Teoria do Direito
Administrativo. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 208). 27. O ato politico-administrativo de extradigdo ¢
vinculado a conceitos juridicos indeterminados, em especial, in casu, a cldusula do artigo III, 1, f, do Tratado,
permissiva da ndo entrega do extraditando. 28. A Cooperagado Internacional em matéria Penal ¢ limitada pela regra
do non-refoulement (art. 33 da Convengdo de Genebra de 1951), segundo a qual ¢ vedada a entrega do solicitante
de refigio a um Estado quando houver ameaga de lesdo aos direitos fundamentais do individuo. 29. O provimento
jurisdicional que pretende a Republica Italiana ¢ vedado pela Constituig¢@o, seja porque seu art. 4°, I e V, estabelece
que a Republica Federativa do Brasil rege-se, nas suas relagdes internacionais, pelos principios da independéncia
nacional e da igualdade entre os Estados, seja pelo fato de, no supracitado art. 84, VII, conferir apenas ao Presidente
da Republica a fungdo de manter relagdes com Estados estrangeiros. 30. Reclamagao ndo conhecida, mantendo-se
a decisdo da Presidéncia da Republica. Peticdo Avulsa provida para que se proceda a imediata liberagdo do
extraditando, se por al ndo estiver preso. (Ext 1085 PET-AV, Relator(a): GILMAR MENDES, Relator(a) p/
Acoérdao: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2011, DJe-060 DIVULG 02-04-2013 PUBLIC 03-04-
2013 EMENT VOL-02686-01 PP-00001)
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Os demais julgados retratam o mesmo posicionamento do Tribunal Pleno, assim, o
posicionamento adotado € de que a parte prejudicada pode ser diferente do processo origindrio,
ndo precisa da participagdo na producdo probatoria, a prova pode derivar de ramos diferentes,
o julgador ndo deve fundamentar somente com base na prova emprestada, pode haver o
empréstimo do empréstimo, deve ser assegurado o contraditério na prova emprestada de
processo alienigena, ja que existe uma vinculagdo entre a parte prejudicada e as provas
produzidas, isto posto, ndo serd acatado a prova emprestada alienigena em que ndao houve

contraditdrio pela parte prejudicada no processo originario.
3.2.4 Quadro sindptico do uso da prova emprestada do CPP/41

A seguir sera apresentado qual o entendimento das turmas e do Tribunal Pleno sobre o

uso da prova emprestada de acordo com o CPP.

Quadro 4 - Quadro sin(’)itico do uso da irova emirestada no CPP/41 - STF

Primeira Turma | a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditério;

DIVERGENCIA

a) partes podem ser diferentes;

b) assegurado o contraditdrio no processo originario;

c) a prova emprestada ndo deve ser elemento tnico de fundamentacao;
DIVERGENCIA

a) partes podem ser diferentes

b) utilizagdo da prova emprestada para dosimetria da pena

¢) julgador pode juntar a prova emprestada

Segunda Turma | a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditorio;

c) a prova emprestada ndo deve ser o unico meio de convicgdo do
julgador;

DIVERGENCIA

a) valido o uso da prova emprestada que envolvam crimes com

penalidades diferentes;

Tribunal Pleno | a) partes podem ser diferentes;
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b) assegurado o contraditério no processo originario;

¢) prova pode ser produzida em processos de ramos diferentes;
d) prova produzida na fase investigatdria e processual;
DIVERGENCIA

a) partes devem ser iguais;

b) assegurado o contraditério no processo alienigena;

Fonte: elaborado pelo autor.

Conforme visto, ha uma distin¢do entre as duas turmas e o Tribunal Pleno, porém se
assemelham com o posicionamento de que as partes podem ser diferentes, a fundamentagao do
julgador ndo deve se basear somente na prova emprestada, os ramos do direito podem ser
diversos. A distin¢do principal se da no Tribunal Pleno, em um processo em que a prova foi
produzida no Brasil ha a concordancia de que a parte prejudicada ndo precisa ter participado da
producdo probatdria, mas em um processo alienigena (internacional)se torna obrigatdrio que a
parte tenha participado da produg@o probatoria, caso contrario ha afronta ao principio do

contraditério.
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4 APLICACAO DA PROVA EMPRESTADA ENTRE OS RAMOS DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL E PENAL BRASILEIRO

A prova emprestada suscita questionamentos em relagcdo a sua admissibilidade, pois
pode influir na convic¢do do julgador. Entretanto, no ramo do direito civil e penal se verifica
uma ligacdo principioldgica e procedimental, embora seja distinta as formas de tratamento da
producdo probatoria.

Assim, valida-se a analise da extensdo da participag@o das partes na formagao da prova
e a forma em que o juiz realiza a intermediacao, possibilitando o uso da prova emprestada entre
ramos distintos do direito.

Portanto, pretende-se nesse capitulo expor aspectos da admissibilidade da prova
emprestada numa perspectiva constitucional, requisitos empregados para o empréstimo € o uso

da prova obtida por autorizagdo da interceptagdo telefonica.

4.1 Admissibilidade da prova emprestada — Perspectiva Constitucional

A prova emprestada necessita cumprir alguns requisitos de admissibilidade, entre os
quais, as garantias constitucionais ligadas a sua validade.

“A verificagdo da admissibilidade da prova produzida com violagdo a um direito
fundamental devera ocorrer antes do seu ingresso no processo, quando forem claras as regras
para a sua produgdo, ou entdo, posteriormente, por ocasido da sua valoragdo.” (Bechara, 2011,
p.324)

No primeiro momento do uso da prova, torna-se necessario averiguar se alguns
principios expressos na Constitui¢do estdo sendo assegurados pelas partes, desta feita, que a
paridade de armas esteja sendo preservada.

Assim, o principio do contraditério detém de uma dupla concepgdo para o processo
penal, ja4 que pode ensejar um valor de verdade ou garantia. Destarte, o contraditdrio € visto
como um método de pesquisa da verdade, pois € na contraprovas em que se verifica os fatos,
indo além da dtvida razoével, o que pode presumir a inocéncia ou nao do acusado.

De tal modo, as partes possuem informacdes sobre os atos e o contetdo do processo,
possibilitando o contraditorio, o que aduz a situag@o de paridade de armas com a parte adversa.

Atenta-se que, o exercicio do contraditorio no processo penal deve ser pleno e efetivo,
o julgador deve estimular, diferente do processo civil, que ¢ aceito a oportunidade para

contraditar. Veja que ja se tem uma peculiaridade sobre o uso da prova emprestada, pode-se
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considerar invidvel o empréstimo para uma agdo penal de elemento de prova colhido em
processo que possui mera oportunizacdo do contraditorio, como exemplo, a prova produzida
em audiéncia em que o advogado da parte ndo participou, apesar da realizagao e sua intimagao.

Portanto, assegurar o principio do contraditorio em matéria probatdria é garantir que as
provas sejam refutadas, que as partes tenham participacao na atividade instrutoria, € ndo como
mero espectador, mas com chance de influenciar a convic¢ao do julgador.

Para Demczuk (2012, p.288), entre os diversos corolarios, ¢ importante destacar:

a) a invalidade da prova produzida sem a presenca das partes ou do juiz;

b) a impossibilidade de valoragdo das provas obtidas fora do contraditério judicial ou
sem a prévia intervengdo e manifestacdo das partes;

c) a obrigacao de assegurar as partes a utilizacdo dos meios de prova necessarios para
a comprovacao de suas alegacdes, em igualdade de condi¢des para pleitear a produgdo
da prova e sem disparidade nos critérios para a sua admissao; e,

d) a garantia de ver consideradas, no momento do julgamento, todas as provas

constantes do processo e, em especial, aquelas produzidas a seu requerimento.

Neste interim, analisando o art. 5°, LV da Constitui¢ao, ndo serd possivel a utilizar a
prova emprestada como um instrumento de burlar as exigéncias do principio do contraditorio,
como também da ampla defesa.

De acordo com Demczuk (2012), h4d uma simplificag¢do pela doutrina e jurisprudéncia,
pois o contraditorio para a admissdo da prova emprestada estaria satisfeito com a participagao,

no processo de origem, da parte que suportard seus efeitos. Entretanto, ao se analisar a
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jurisprudéncia das cortes superiores' 12

, verifica-se a legalidade da ndo participagdo da parte
prejudicada na producdo probatdria no processo originario, ou seja, pode ser partes diferentes,
inclusive com prova produzida em fase inquisitorial sem o contraditorio.

Contudo, “a participagdo das partes no procedimento originario, na formacao da prova,
de forma dialética, gera a seguranga de que o método de conhecimento utilizado foi o mais
aprofundado possivel, e o menos arriscado a gerar uma situagao de injusti¢a”. (Bechara, 2011,
p.327)

Diante disto, a jurisprudéncia traz o entendimento da possibilidade do uso da prova
emprestada em que a parte prejudicada ndo participou da produgdo probatdria no processo

originario, isto ¢, ndo teve a participagdo ativa da producdo dos elementos instrutorios que se

empresta, afastando o direito a contrariedade.

119 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL. PROVA EMPRESTADA. DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA COLHIDO EM ACAO PENAL
DIVERSA. NULIDADE. INEXISTENCIA. MANIFESTACAO DA DEFESA. OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO. JUNTADA DE DOCUMENTOS EM LINGUA ESTRANGEIRA. NULIDADE
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO PREJUIZO. RECURSO IMPROVIDO. 1. No processo penal, admite-
se a prova emprestada, ainda que proveniente de acio penal com partes distintas, desde que assegurado o
exercicio do contraditorio. 2. Inexiste nulidade na condenagdo baseada em depoimento de testemunha colhido
em outro processo criminal, uma vez oportunizada a manifestagdo das partes sobre o conteudo da prova juntada,
resguardando-se o direito de interferir na formagdo do convencimento judicial. 3. A norma inserta no art. 236 do
CPP nao impde que sejam necessariamente traduzidos os documentos em lingua estrangeira, autorizando a juntada
dos mesmos, mesmo sem traducao, se a crivo do julgador esta se revele desnecessaria, ressalvando-se, obviamente,
que tal medida ndo pode cercear a defesa dos acusados (REsp 1183134/SP, Rel. p/ Acordao Ministro GILSON
DIPP, SEXTA TURMA, DJe 29/06/2012). 4. Nao se lastreando a sentenga condenatoria nos documentos
contestados pela defesa, redigidos em lingua estrangeira, ausente a demonstragdo do efetivo prejuizo, incidindo o
principio pas de nullité sans grief. 5. Recurso especial improvido. (REsp 1561021/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, Rel. p/ Acorddo Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe
25/04/2016) (Grifei)

120 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS PROPOSTA POR MENORES DE IDADE, VITIMAS DE DELITOS SEXUAIS. UTILIZACAO DE
PROVA EMPRESTADA DO JUIZO CRIMINAL. POSSIBILIDADE. OBSERVANCIA AO
CONTRADITORIO. REDUCAO DO VALOR DA CONDENACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.
DESCABIMENTO. FIXACAO EM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO § 4° DO ART. 1.021 DO CPC/2015.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. E assente o entendimento desta Corte Superior sobre a
admissibilidade de prova emprestada, uma vez observado o devido contraditorio, ainda que as partes nio
tenham participado do feito para o qual a prova sera trasladada (EREsp n. 617.428-SP, Relatora a Ministra
Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe de 17/6/2014). 2. No caso, além de haver identidade substancial de partes
e 0 objeto da prova ser 0 mesmo, a exigéncia do contraditério foi observada, uma vez que os réus foram
intimados e ofereceram suas respectivas contestacoes, por meio das quais puderam se pronunciar sobre a
prova emprestada, insurgindo-se, inclusive, contra os seus efeitos. Desse modo, ¢ de se ressaltar a
desnecessidade da producio de prova testemunhal e de depoimento pessoal dos ora recorrentes, na medida
em que a discussiio sobre o crime praticado nio necessitaria ser repetida nos presentes autos. 3. Diante da
relativa independéncia entre as instincias civel e criminal (CC, art. 935), nem mesmo a absolvi¢do no Juizo
criminal tem o conddo de vincular o Juizo civel, salvo quando for reconhecida a inexisténcia do fato ou ficar
demonstrado que o demandado ndo foi o seu autor. [...] 8. Agravo interno desprovido. (Aglnt no AREsp
1333528/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2019, DJe
22/08/2019) (Grifei)
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Com essa posi¢ao das cortes superiores, a prova em que nao ha contrariedade pela parte
prejudicada deve o seu valor ser precario. “Vale dizer: sozinha, ndo encontrara ensanchas para
respaldar um decreto de preceito condenatdrio, porque ndo foi colhida sob o crivo do
contraditério; complementada e corroborada, contudo, por outros elementos da instrucao,
poderd servir de orientagdo ao magistrado para a formacdo de seu livre convencimento”.
(Pedrosa apud Demczuk, 2012, p.293)

Isto posto, € necessario que tanto no processo civil quanto o processo penal assegurem
o contraditdrio e a ampla defesa, apesar de ser ramos distintos e com peculiaridades proprias, a
conviccdo do julgador serd oriunda das informagdes trazidas pelas partes, que tiveram a
oportunidade de apresentar defesa perante os fatos.

Desse modo, verifica-se que a constitui¢do admite a utilizacdo da prova emprestada,
visando na economia e celeridade processual, assim, o julgador ird determinar o valor
probatorio, a jurisprudéncia concorda que na produgdo probatoria ndo € necessario que a parte
prejudicada tenha participado dos elementos da instru¢do no processo originario, com isto,
reflete o valor precario do empréstimo e passa a servir como elemento informativo, nao

podendo ser fundamento exclusivo para um decreto condenatorio.

4.2 Outros requisitos de admissao e producio legitimas

A admissdo da prova emprestada também detém de outros requisitos, além dos
determinados pela Constitui¢do, para Aranha (apud Demczuk, 2012, p.289), a doutrina faz

referéncia a quatro requisitos para admissao da prova emprestada, sendo:

a) Serem os fatos apurados semelhantes;

b) Ter sido produzida em processo formado entre as mesmas partes ou no qual figure
como parte quem lhe suportara os efeitos;

c) A observancia do procedimento sobre a natureza originaria da prova;

d) A observancia do procedimento sobre a prova documental.

Assim, os requisitos supramencionados sdo caracteristicas proprias da utilizacdo da
prova, embora a jurisprudéncia ndo consolide o entendimento doutrinario.
No primeiro requisito, fatos semelhantes, pode-se dizer que a utilizagdo da prova deve

ser para processos em que os pressupostos faticos sejam semelhantes. Sendo necessario a
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existéncia de afinidade “entre os objetos dos dois processos, de modo a ndo acarretar prejuizo
para a defesa da parte contra quem se pretende usar o empréstimo”. (Demczuk, 2012, p.289)

Nesse entendimento, a prova emprestada deve ser transportada para um processo em
que haja assimilacdo, assim, ¢ possivel a utilizagcdo da prova emprestada entre os processos que
possuam natureza sancionatoria, como exemplo uma a¢do penal e uma agdo civil de
improbidade administrativa.

Parafraseando Demczuk (2012), nos demais casos pode surgir divergéncias no escopo
de apuracao, obstando o empréstimo, por exemplo, se ha uma agdo de direito de familia em que
possui a noticia da utilizacdo de entorpecentes por um dos genitores, na eventual confissdo,
haveria a instaura¢do da acdo penal para apurar o crime.

Neste contexto, observa-se que ha uma divergéncia probatoria, pois a prova produzida
ndo se serviu para convic¢ao do julgador, mas sim a criagdo de prova contra outro fato de ramo
diverso, diante disto, o empréstimo da prova ndo deve ocorrer, o que violaria o principio do
devido processo legal, juiz natural e o contraditdrio e ampla defesa.

Ja no processo em que a parte prejudicada participa do processo origindrio ¢ considerado
como requisito, porém, a jurisprudéncia evoluiu no entendimento de ser possivel a utilizacao
da prova emprestada em processos que as partes sejam diversas.

Conforme Demczuk (2012, p.289) “o requisito da identidade das pastes no empréstimo
da prova constitui a simplificagdo para efeitos didaticos da propria observancia do principio
constitucional do contraditdério, em muito facilitada pelo fato de que no processo penal um dos
polos da acdo ¢ quase sempre o Ministério Publico”.

Em que pese o entendimento supra, pode ocorrer que a prova produzida ndo tenha
passado pelo conddo do contraditdrio, na forma do processo penal, vulnerando o contraditdrio,
com “intensidades distintas, diante do menor grau de cogni¢do exigido pelo processo
originario”. (Talamini apud Demczuk, 2012, p.290)

Quanto a observancia das regras sobre a natureza originaria da prova, tem-se que a
produgdo probatdria deve seguir o rito proprio do procedimento pertencente ao ramo do direito.
Porém, hé apetrechos de que a prova emprestada deve ser apurada tanto no processo originario,
quanto no processo de destino.

Salutar a prova testemunhal encontra guarida no art. 202 do CPP, ja que demonstram
impedimentos para atuarem como testemunhas, assim, deve haver analise perante os réus do
primeiro e do segundo processo. Ademais, tem-se as regras contidas no reconhecimento de
pessoas e coisas, conforme o art. 226 do CPP, e a acareagao disciplinada no art. 229 e 230 do

CPP.
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Parafraseando Demczuk (2012), em alguns casos ndo sera possivel igualar o CPC e o
CPP. Observa-se que, em uma pericia realizada numa ag¢ao civil por perito nomeado conforme
o art. 421 do CPC. Apesar de que a producdo ocorra regularmente a sua eventual transposi¢ao
para uma acdo penal como prova emprestada acabara obstada diante da disposi¢do do art. 159
do CPP, que vai exigir a realizacdo da pericia por perito oficial, salvo se o laudo da pericia civil
estiver subscrito por duas pessoas iddneas e portadores de diploma de curso superior!?!.

Contudo, hé possibilidade da coleta do depoimento pelo Ministério Publico e reduzindo
o seu conteudo a termo. Desse modo Filho e Badar6 (2007, p.187-188) apresenta um exemplo

e retrata a utilizagdo da prova testemunhal em sua forma documental, veja-se:

“[...] vem se tornando uma pratica frequente o representante do Ministério Publico
levar uma possivel testemunha em seu gabinete para “colher” as suas declaragdes e
reduzi-las a termo, sendo que, em alguns casos, ainda, o faz na presenca de um
advogado que, certamente, ndo ¢ o advogado do acusado. Tais declaracdes sdo,
posteriormente, juntadas aos autos, para que sejam valoradas — quer como documento,
quer como testemunho — pelo magistrado, na formagao do seu convencimento sobre
os fatos relevantes do processo. Tecnicamente, nem sequer se trataria de uma prova
atipica, mas sim de um meio de prova tipico: o documento. Assim, a principio, sua
juntada ao processo estaria de acordo com o modelo legal de produgdo de prova
documental, sujeita, pois, ao regime juridico de tal meio de prova. Ou seja, procura-se
produzir uma prova tipica, no caso a prova testemunhal, por meio de outra prova, qual
seja, a prova documental, que ndo exige a observancia do contraditoério durante a sua
realizagdo, além de ter limites de admissibilidade muito mais amplos. Em regra, a
prova documental pode ser produzida a qualquer momento. De outro lado, a producao
da prova testemunhal deve ser requerida j& no inicio da fase postulatéria. O Ministério
Publico ou o querelante devera apresentar o rol de testemunhas ao oferecer a dentincia
ou queixa (CPP, art. 46). Por sua vez, a defesa deve apresentar o rol de testemunhas

por ocasido da apresentagdo da denominada “defesa prévia” (CPP, art. 395).”

121 CPP. Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serio realizados por perito oficial, portador
de diploma de curso superior. Redag@o dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

§1° Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas, portadoras de diploma
de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica
relacionada com a natureza do exame. Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§2° Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo. (Redacao dada
pela Lei n° 11.690, de 2008) (Grifei)
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Conforme se observa, a prova testemunhal pode ser substituida pela prova documental.
Outrossim, a prova documental também apresenta uma questdo relevante, como a distin¢ao
entre documento e documentagdo, ja que aquele expressa a fonte de prova, e este representa a
forma como a prova ¢ registrada ou como ela se materializa, assim, deve-se avaliar que o
empréstimo de documento pré-constituido e visto em outro processo ndo sinaliza a constitui¢ao
de prova emprestada, ja que sua producado ¢ valida ou invalida no processo origindrio.

Na relagdo com a observancia do procedimento sobre a prova documental, jé foi visto,
sinteticamente que se trata do ingresso da prova em sua forma de documentagao. Portanto, deve-
se se ater aos procedimentos atinentes a producdo da prova documental, pois ha a necessidade
de intimacdo da parte contraria para que possa contrariar o documento juntado.

O CPP traz em seus arts. 231 a 238, disposi¢des sobre o uso da prova documental,
contudo, ndo faz previsdo da exigéncia formal, mas deve se levar ao crivo do contraditdrio (art.
5°, LV da CF).

Importante consideracdo ¢ apresentada por Talamini (apud Demczuk, 2012, p.290), “a
parte tem o direito de se manifestar sobre a admissibilidade do empréstimo, sobre o valor que,
concretamente, no segundo processo, a prova transladada venha a merecer — e assim por

diante”. Deste modo, € necessario que se tenha todo acervo da documentacao probatdria.

4.3 Prova produzida mediante interceptacio telefonica autorizada

A interceptacdo telefonica ocorre mediante autorizacdo judicial, ¢ considerada uma
providéncia secundaria, uma vez que sera utilizado nos casos em que os elementos probatorios
foram exauridos, tornando a prova licita. Assim, a autoriza¢ao da interceptacdo ocorre na acao
principal, pelo magistrado que ird analisar o caso concreto. Essa auséncia faz com que a prova
obtida seja declarada nula, pois o vicio se torna insanavel.

Todavia, a Constituicio em seu art. 5°, XII'*

, assegura a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas.
Contudo, ha no citado dispositivo a excecdo, isto €, a possibilidade de violagdo das

comunicagdes telefonicas, desde que presentes trés requisitos, sendo: ordem judicial; para fins

122 CF. Art. 5°. [...]. XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer

para fins de investigagdo criminal ou instrugao processual penal; Vide Lei n® 9.296, de 1996)
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de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal; e nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer.

A lei n.° 9.296/1996 regulamenta a interceptagdo telefonica, com isto, o sigilo da
comunicagdo telefonica com autorizacao judicial, podera ser quebrado quando solicitado pelo
Ministério Publico ou autoridade policial com a finalidade de investigagdo criminal ou instru¢ao
processual, ressalva da taxatividade disposta pela legislagao.

No art. 1° da lei supracitada, dispde que a autorizacdo da interceptacdo telefonica devera
ser expedida pelo juiz competente para a ag¢do principal, em decisdo fundamentada que
demonstre sua conveniéncia, e indispensabilidade.

Assim, podera ser concedida a autorizagdo para a interceptacao telefonica com o prazo
de 15 dias, embora possa ser prorrogavel de forma ilimitada, porém, sempre com a autorizacao
judicial e que seja o um meio de prova indispensavel.

De acordo com Moraes (2020, p.67) o texto constitucional consagra a necessidade de
respeito ao principio do juizo natural nas decretagdes de interceptagao telefonica, sendo, porém,
possivel, relativizar a regra de competéncia prevista no art. 1 da lei n.° 9.296/96, autorizando a
interceptacdo telefonica por juiz diverso do juiz competente para a acdo principal, tanto na
hipotese de tratar-se de medida cautelar, quanto na hipétese de alterag@o futura por declinagao
de competéncia.

Segundo Lima (2020, p.527) “o provimento que autoriza a interceptacdo tem natureza
cautelar, 4 que visa a fixacdo dos fatos tal como se apresentam no momento da conversa
telefonica”.

Deste modo, tratando de natureza cautelar devera estar presente os elementos do fumus
comissi delicti e o periculum in mora. Assemelhado a uma busca domiciliar, j4 que hd um
condicionamento entre a existéncia de elementos seguros com a pratica criminosa, justificando
afastamento do direito a intimidade, isto ¢, fumus comissi delicti, ja no periculum in mora, a
base sera o risco ou prejuizo que podera ensejar para a investigagdo ou instru¢ao criminal.

Ressaltava-se que, apesar da limitagdo constitucional a decretagcdo da interceptacdo
telefonica somente no curso da investigagdo criminal ou na persecugdo penal, isto ndo impede
que a possibilidade da utilizagdo como prova emprestada no processo civil, administrativo
disciplinar, extradicional ou politico-administrativo.

Para Peluso (apud Moraes, 2020, p.67), “os dados obtidos por meio da interceptagio
telefonica, ndo ¢ disparatado sustentar-se que nada impedia nem impede, noutro procedimento
de interesse substancial do mesmo Estado, agora na vertente da administragao publica, o uso da

prova assim produzida em processo criminal”.
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Observa-se que a interceptacdo telefonica podera ser utilizada em processos distintos,
mesmo se o processo que houve a producdo probatdria ndo tenha sentenga terminativa,
inclusive, podendo haver o empréstimo da prova colhida na fase investigatdria ou instrutéria.

De acordo com Demczuk (2012, p.293), parte da literatura apresenta ser impossivel o
empréstimo das gravacdes obtidas por interceptagdo telefonica para procedimento de natureza
ndo penal, conquanto, que a maioria ratifica a possibilidade do transporte de provas nas mesmas
circunstancias, pois houve a ruptura da intimidade, de modo licito, com isso haveria a permissao
constitucional, nada mais resta a preservar.

Neste interim, tanto o STJ e o STF admitem, mesmo que parcial, o empréstimo das
provas para procedimentos administrativo disciplinar e outros ramos do direito.

Em atencdo a efetiva autoriza¢ao de compartilhamento da interceptacao telefonica, a lei
n.° 9.296/96 ndo apresenta um rito proprio que garanta uma efetividade do contraditério, mesmo
que diferido. No art. 8°, paradgrafo tinico, da lei da interceptacdo apresentava apenas um
incidente de apensacao.

Para Lima (2020, p.544), “a apensacdo somente poderd ser realizada imediatamente
antes do relatorio da autoridade, quando se tratar de inquérito policial ou na conclusdo do
processo ao juiz para o despacho decorrente do disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do CPP”.

Entretanto, hé de se ter especial atencdo aos dispositivos legais ai citados, na medida em
que a reforma processual de 2008 alterou a redacao de todos eles.

Deste modo, verifica-se que o empréstimo da prova obtida a interceptagdo telefonica
com a esfera administrativa ndo ¢ indispensavel, ja que sucedera como efeito de uma sentenga
condenatoria criminal que implica na perca do cargo ou func¢do publica e mandado eletivo,

conforme disciplina o art. 92, I, do CP.
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5 ANALISE CRITICA DA APLICACAO DA PROVA EMPRESTADA NO DIREITO
BRASILEIRO

A prova emprestada atua como complemento para formag¢do de convicgao do julgador,
¢ transferida na forma documental, pode ser de processo em andamento, findo ou na fase de
investigacdo, esta cujo a parte prejudicada s6 detém do acesso a ampla defesa, j4 que o
contraditdrio sé serd possivel no inicio da persecucao penal.

Em analise da prova emprestada nas cortes superiores foi possivel compreender se ha
uma taxatividade ou os critérios escolhidos sdo relativizados pelo julgador. Isto posto, os
julgados que trouxeram mais informagdes sobre a possibilidade de utiliza¢ao vieram do STJ, ja
que a discussdo processual se da pela legislagdo infraconstitucional. Ademais, a pesquisa
buscou compreender a utilizacdo da prova emprestada no direito processual civil e direito
processual penal.

A analise realizada no STF ficou enxuta por impedimento sumular, varios julgados que
poderiam ter sido apreciados tiveram os pedidos recusados face as simulas 279 e 287'%* — STF,
os demais julgados apreciados foram analisados.

O ponto central da prova emprestada atrela o seu meio de transferéncia e respeito as
garantias fundamentais da constitui¢do e das legislagcdes infraconstitucionais, assim, a prova
emprestada podera ser utilizada quando a parte que se encontra prejudicada com a prova nao
tenha participado na producdo probatoério em seu processo originario, questao bastante debatida
na analise da jurisprudéncia do STJ, em que todas as turmas, secdes e Corte Especial
divergiram, tanto no direito processual civil quanto no direito processual penal.

Nos primeiros julgados retornados na pesquisa, apresentaram a necessidade de a parte
prejudicada ser igual ao processo em que houve a produgdo probatoria, pois estaria assegurado
o contraditdrio, respeitando o devido processo legal. Porém, verificou-se a modificacdo do
entendimento, passando a aceitar que a parte prejudicada ndo precisa ter participado da
produgdo probatdéria no processo origindrio, ou seja, sejam diferentes, uma vez que os
procedimentos e regras estariam sendo respeitados pelas partes daquele processo, logo, ndo
haveria necessidade de uma nova produgdo probatdéria de prova ja passada pelo crivo do

contraditério.

123 Stmula 279. Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio.
Stumula 287. Nega-se provimento ao agravo, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo, ou na do recurso
extraordinario, ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia.
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Critica-se esse posicionamento do STJ, pois ha a possibilidade de uma das partes nao
ter realizado o contraditorio a respeito daquela prova que serd emprestada, assim, a parte
prejudicada do processo em que ira receber a prova, desconhece a sua produgdo probatoria.

Ademais, houve provas produzidas na fase investigatoria em que ndao hd um
contraditdrio pleno, abarcando somente a ampla defesa em que a parte investigada podera optar
comparecer nos atos procedimentais atuando com sua auto defesa ou acompanhada de
advogado constituido, dativo ou defensor publico, com a defesa técnica para lhe dar suporte
nessa primeira fase.

As provas que foram produzidas nessa fase, sem passar pelo crivo do contraditério,
passou a ser emprestada para abertura de processos € processos em andamento. Diante disto,
foi discutido a impossibilidade de nulidade em um eventual decreto condenatorio, corroborado
pelo STJ, tem-se uma concordancia sobre a legalidade da produgdo probatéria na fase
investigativa.

Assim, a parte prejudicada pode ter a instauragdo de um processo administrativo
disciplinar com base em provas emprestadas de um inquérito policial, tomando conhecimento
somente apds a abertura do respectivo processo. Logo, € possivel que a prova produzida na fase
inquisitorial seja desconsiderada ou inclusive anulada na instru¢do, mas permanece intacta no
processo em que a recebeu de forma emprestada.

Destarte, o STJ compreende que a prova produzida na sede inquisitorial ¢ legal,
independente se seja considerada nula posteriormente. H4 uma discrepancia no uso da prova
emprestada, a utilizacdo dessa prova deixa o processo fragilizado, ja que o julgador terd aquela
prova como precaria, mas nao o impede de criar sua convicgdo somente na prova emprestada.

Caso emblemadtico no STJ ocorreu no agravo interno no recurso especial 1605192,
trouxe a posi¢do sobre o uso da prova emprestada independente de sentenca na agdo em que a
prova foi produzida.

Para o ministro relator ndo ha ilegalidade no “uso de prova emprestada derivada de
processo sem transito em julgado, tendo em vista a independéncia existente entre as instancias
civeis, administrativa e criminal, salvo em casos excepcionais, o resultado de uma nao
contamina a conclusdo da outra”.

Entende-se sobre uma nova forma de uso da prova empresta, pois, além de possibilitar
que a prova emprestada venha de um processo em que a parte prejudicada nao foi parte, passa
a ser permitido a desnecessidade de conclusdo processual no processo origindrio da producao

probatdria.
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Esbarra-se em situagdes inusitadas que poderdo ser insandveis, pense que a prova que
por ora ¢ produzida com o contraditdrio no decorrer processual essa prova venha a ser anulada
por falha ou outro aspecto procedimental, porém, houve seu empréstimo a processo distinto,
com pessoas distintas, que auxiliou a convic¢do do juizo, para a turma o entendimento ¢ pela
legalidade do uso da prova.

Adentra a discussdo sobre os pardmetros probatdrios possiveis, pois se hé possibilidade
de a prova emprestada ser utilizada em processo em que a parte prejudicada ndo participou da
producdo probatoria no processo originario, devera ter uma aten¢do redobrada sobre o
contraditério e ampla defesa. Entretanto, agora a parte prejudicada além de ndo participar do
processo em que houve a producgdo probatoria podera ter essa prova em seu processo antes da
apreciagdo pelo juizo de origem.

Dessarte, ha a critica sobre tal possibilidade, pois poderd ser essa prova produzida
desconsiderada ou declarada nula e no processo em que foi emprestada, sem contraditorio pela
parte prejudicada, considerada valida.

Assim, observa-se a possibilidade de a parte prejudicada ser parte do processo em que
houve a produgdo probatoria, a prova emprestada foi trazida aos autos antes da sentenca
judicial, sendo valorada a ponto de atribuir a culpa a parte prejudicada, porém, o processo
originario foi anulado pelo tribunal de justica devido a erros procedimentais e processuais,
caracterizando a invalidade da prova por ora emprestada.

A parte prejudicada ndo conseguiu retirar a prova emprestada dos autos, apesar de o
processo em que foi produzida ter sido anulado. O STJ compreendeu que devido a anulacao ter
sido por causa de procedimentos e regras processuais a prova produzida nio sofreu avaria, isto
¢, ndo hé nulidade perante a prova produzida, validando-a.

Verifica-se um posicionamento rigido perante o STJ sobre a validade da produgao
probatoria, ja que a andlise pela turma trouxe a posicao de que a prova € valida se respeitado o
contraditdrio, mesmo se o processo origindrio seja considerado nulo por violagdo ao devido
processo legal.

Entende-se a necessidade do devido processo legal, mas se a prova do processo vier a
ser anulado por erros procedimentos ou processuais, a produgdo probatdria poderia continuar a
existir e servir de empréstimo, o que discorda o autor deste trabalho.

O STF de forma diversa do STJ mantém um posicionamento mais taxativo,
padronizando os meios de utilizagdio da prova emprestada, embora também possua

divergéncias.
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Destarte, apesar da incongruéncia nas cortes superiores se verifica uma evolucdo na
jurisprudéncia, as modificacdes estenderam o uso do empréstimo da prova, tornando possivel
o uso da prova emprestada com resguardo aos principios e regramentos legais, mas o avango
trouxe a possibilidade de utilizar a prova em que ndo ha o contraditério, com isto ¢ necessario
maior atencdo, o julgador deverd analisar todas as provas apresentadas ndo podendo

fundamentar a sua convic¢do somente na prova emprestada.
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CONCLUSAO

A prova no ordenamento juridico brasileiro pode ser obtida por varios meios e formas
de valoracdo, verificou-se que a prova emprestada tem sua valoracdo no processo em que foi
produzida, havendo o empréstimo sem a necessidade reproducao do conteudo, transferindo-a
apenas na forma documental.

Tratar sobre prova demonstra uma tentativa da reconstru¢do fatica pretérita, isto ¢, do
fato pretérito, porém, essa reconstru¢do ¢ impossivel, ja que ndo se possui os mesmos elementos
do caso concreto. Assim, sdo as afirmativas apresentada pelas partes, respeitando os preceitos
fundamentais e regras legais que irdo formar a convic¢ao do julgador.

Essa reconstrucao dos fatos ndo pode ser realizada de qualquer forma, ¢ necessario que
haja o percurso dos caminhos corretos. Com isto, a averiguacao dos fatos possibilita uma anélise
sobre os fatos pretéritos, mas nao ha reconstru¢do idéntica deles.

Deste modo, tratar sobre prova ¢ comprovar a existéncia de determinado fato, sua
legalidade estard restrita no cumprimento dos requisitos estabelecidos pelo ordenamento
juridico, no eventual uso de prova maculada, esta considerada forjada ou preparada, faz com
que haja nulidade, pois ¢ uma prova considerada intitil ao processo, sem respaldo juridico.

Portanto, essa reproducdo do fato pretérito serve para averiguar a sua existéncia e que o
juiz forme sua convic¢do. Contudo, a prova emprestada traz a reprodu¢do ja valorada,
transferindo a sua veracidade ou falsidade.

Assim, a incumbéncia de provar a existéncia do fato e a mengao dos fatos constitutivos
do seu direito ¢ do autor, cabendo ao réu portanto, na contestacdo, apresentar eventuais fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do autor.

O julgador cria a sua convic¢do diante das provas que lhe sdo apresentadas, quem
apresenta as provas possuem o dever de prova-la, pois sdo fatos constitutivos de seu direito, e
o réu deverd provar os fatos que desconstitua a alegacdo do autor.

Desta feita, o 6nus da prova deve ser pela parte que a alega, visto na doutrina que aquele
que dispde sobre os fatos, deve fazer sua comprovacdo, sob pena de inexisténcia e
desconsideracdo da alegacdo ora pleiteada, perdendo a forga probatoéria e dispondo a parte
contraria a veracidade de informagdes apresentadas no processo.

Na prova emprestada se tem a transferéncia da prova para outro processo, com a
valoracdo de sua veracidade, com isto pode ser um fator determinante para a convic¢ao do
julgador, pois ndo haverd a necessidade da reconstrugdo fatica e nem passar por uma nova

producdo probatoria.
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Entretanto, ha no direito processual civil e penal brasileiro principios basilares para a
produgdo probatoria e o empréstimo da prova, a maior diferenga esta na forma da produgio
probatoria com seus respectivos efeitos. No direito processual civil as provas serdo materiais,
juntadas ao processo, conquanto que no direito processual penal, as provas necessitam
transmitir ao julgador a sua veracidade, isto ¢, que transparega a existéncia do fato, ndo bastando
apenas a juntada de documentos indicativos da possivel pratica delitiva.

Por isto, ha grande questionamento a respeito da busca de uma verdade real perante o
processo penal, porém, a doutrina rechaga a inexatidao da expressdo verdade real, situagdo
tratada no sistema inquisitivo em que o julgador agia na fun¢do de julgador, acusador e
defensor, acrescentava coleta de provas e as escolhia.

Assim, no sistema acusatorio se verifica o afastamento do julgador na coleta probatoria,
sendo-lhe inserido somente na apreciacdo dos fatos apresentados pela acusacdo e defesa,
impedindo de buscar provas de oficio contra o acusado. Entretanto, o julgador pode dirimir
duvidas que porventura exista no processo, podendo realizar perguntas para sana-las.

O principio do contraditorio ¢ considerado um dos mais relevantes para o uso da prova
emprestada, pois demonstrard que houve pelas partes processuais o contraditorio diante dos
fatos apresentados. Com o empréstimo da prova o processo que a receber ndo abrird
oportunidade para contraditorio em seu aspecto probatorio, ja que a prova se encontra valorada,
assim, a parte prejudicada do processo tera contra si uma prova que o seu contraditdrio serd
precario.

Em analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga verificou-se uma série de
requisitos para utilizagdo da prova emprestada, tanto no direito processual civil quanto no
direito processual penal, foram analisados 313 julgados retornados na pesquisa com a limitacao
dos ramos do direito.

Os primeiros 140 julgados se referiram ao uso da prova emprestada com base no direito
processual civil de 1973, ja 29 julgados foram com base no direito processual civil de 2015, e
por fim os 144 julgados foram com base no direito processual penal de 1941.

Atenta-se que houve diversas atualizagdes legislativas, entre elas se tem a lei n.°
11.719/2008, trouxe alteragdes sensiveis no CPP, modificando formas de producdo probatdria,
assinalando a aplicagdo do sistema acusatorio no CPP. Embora tenha modificagdes na coleta de
provas, na jurisprudéncia ndo se notou a mengdo das atualizagdes, como também ndo houve

percepgao de mudanca sobre o uso da prova emprestada.
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Assim, a prova emprestada conforme discutido na literatura precisa cumprir alguns
requisitos para a sua transferéncia, porém, varios requisitos sdo apenas informativos, pois a
peculiaridade de cada caso impde ao julgador a adaptacdo do uso da prova.

Em analise da jurisprudéncia com o uso do CPC, verificou-se que a primeira turma do
STJ, manteve o posicionamento com a modificagdo do cédigo, em que as partes devem ser
iguais nos processos, deve ser assegurado o contraditorio no processo origindrio e a prova pode
ser produzida em ramo diverso ao qual serd emprestada. Contudo, encontrou-se uma
divergéncia entre a aplicacdo do CPC/1973 em que constou que se a prova emprestada nao foi
juntada na inicial ou na contestacdo era seria considerada invalida, mantendo esse
posicionamento.

Observa-se que hd uma padronizacdo inicial, exige que as partes sejam idénticas ao
processo originario e que haja o contraditério na producao probatoria, mas se tornara nula se a
juntada ocorrer posterior a inicial ou contestagao.

Na segunda turma, verificou-se algumas divergéncias de posicionamentos com a
aplicacdo do CPC/1973, inicialmente as partes deveriam ser iguais e o contraditorio deveria ser
assegurado na produgdo probatdria, posteriormente passou a aceitar que as partes nao precisam
ser iguais, mas na producdo probatdria o contraditorio deveria ser assegurado.

Ha uma modifica¢do da forma de empréstimo, retira a necessidade de as partes serem
iguais, valorando a prova emprestada de maneira diversificada. Reitera-se a critica da falta de
contraditério pela parte prejudicada, pois ndo ha oportunidade de demonstrar possiveis
nulidades em sua producdo probatoria, podendo apenas contestar a veracidade da informacao
documentada nos autos.

Ademais, houve mais uma divergéncia ampliando a possibilidade de a prova ser
produzida na fase investigatoria, isto ¢, no inquérito policial. Essa prova que ndo possui
contraditdrio pelo suspeito podera ser emprestada para abertura de uma agdo ou corroborar
informagdes de uma acdo em curso.

No CPC/2015 a turma manteve o posicionamento de que a parte prejudicada ndo precisa
participar do processo em que houve a producdo probatoria, mas sendo necessario que as partes
envolvidas no processo tenham realizado o contraditorio e a possibilidade de a prova ser
produzida em fase investigatoria.

A terceira turma trouxe interpretagdo similar a segunda turma, inicialmente era
necessario que as partes fossem iguais e o contraditorio fosse assegurado na producao
probatoéria, abrindo divergéncia com a possibilidade da parte prejudicada ndo participar do

processo em que houve a producdo probatdria, a prova poderia ser produzida na fase
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investigativa, a diferenca seria na hipdtese de poder realizar o empréstimo da prova somente se
fosse transladada de outro processo judicial.

Tem-se um ponto relevante e contraditério, pois autoriza a producdo probatdria na fase
investigatoria e posteriormente determina que s serd possivel a realizagdo do empréstimo se
ela ocorrer de outro processo judicial.

Todavia, ndo haveria nulidade a ser arguida em eventual empréstimo na prova produzida
em fase investigatoria, pois hd na turma a liberalidade do uso da prova emprestada nesse
sentido, criou-se outra divergéncia, agora retirando a necessidade de a prova emprestada ser
somente de outro processo. Com a atualizagdo do CPC firmou o entendimento de que a parte
prejudicada ndo precisa participar do processo em que teve a producdo probatoria, mas devendo
ser assegurado o contraditdrio.

J& na quarta turma, tem-se o posicionamento inicial das demais turmas, em que as partes
devem ser iguais e a necessidade do contraditorio na producao probatéria, havendo modificacao
somente com a atualizagdo do CPC, dispondo que a parte prejudicada ndo precisa participar do
processo originario, mas também deve ser assegurado o contraditorio na produgdo probatoria,
e mudanca que merece atengdo ¢ no sentido da autoriza¢do do uso de prova emprestada mesmo
que no processo originario o acusado venha a ser absolvido.

Permanece a critica do uso exacerbado da prova emprestada, pois hd um processo em
tramite, ha o empréstimo dessa prova para abertura de outro processo, posteriormente aquele
processo em que foi realizado a produgao probatorio o acusado venha ser absolvido, essa prova
produzida servirda como fundamento no outro processo para uma possivel condenagdo, situagao
que ndo deveria ser admitida na jurisprudéncia, estaria afrontando o principio da presuncdo de
inocéncia, em que o acusado teve os fatos declarados irrelevantes, mas a prova de convicgdo da
absolvicdo podera ser utilizada para fundamentacdo de um decreto condenatério em outro
processo em que nao ha um contraditério amplo.

Na sexta turma o posicionamento ¢ similar as demais, porém, ndo ha necessidade de ser
ambas as partes iguais no processo, bastando apenas a parte prejudicada ter participado, com
isto, assegurado o contraditério na produgao probatoria. Com a atualizagdo legislativa, aceitou-
se que a parte ndo precisa mais participar da produgdo probatorio, ja que o contraditdrio estara
abrangido pelas partes do processo originario, hd possibilidade de prova emprestada de
processo alienigena, e vai além, desnecessario que haja o contraditério.

Tem-se veementemente violagdo aos principios constitucionais e infralegais,

especificadamente ao contraditorio e ampla defesa, o STF rechagou essa tese em julgado que
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sera visto logo a frente, mas o STJ deu respaldo para validade probatéria da prova produzida
no exterior e trazida aos autos.

A primeira mantém o posicionamento inicial, as partes devem ser iguais, garantia do
contraditdrio no processo origindrio, com mudanca na utilizagdo da prova emprestada de
processo que posteriormente foi anulado em razao de processo ou procedimento, € necessario
o fundamento ser analogo de ramo diverso.

Com a atualizagdo do CPC, a primeira se¢do manteve que a parte prejudicada deve
participar do processo da producdo probatoria, a prova emprestada pode ser de ramo diverso, e
que o empréstimo da prova serd valido independente se o processo originario o acusado seja
absolvido.

A terceira se¢d0 com menos processos, manteve o procedimento inicial na atualizagao,
em que a parte prejudicada deve participar da producdo probatoria e assegurado o contraditério.

Por fim, a Corte Especial trouxe elementos significativos para o uso da prova
emprestada, de inicio possibilitou o uso de prova produzida na fase investigativa, sem o
contraditdrio, e garantiu a possibilidade de contraditério na persecu¢do penal, mantendo na
atualizacdo legislativa.

Constatou-se varias divergéncias entre as turmas, mas a relevancia se dd na
possibilidade de utilizar a prova de processo em que venha a ser declarado nulo ou o acusado
ser absolvido. Para hd concordancia pratica a respeito de utilizar prova de processo que teve
sua avaliacdo positiva ao acusado, situacdo diferente seria se a prova utilizada fosse util para
um decreto condenatorio.

Na analise da jurisprudéncia no ramo do direito processual penal de 1941, dos 144
julgados analisados, apenas a quinta e sexta turma tiveram o nlimero maior, possivel constatar
as divergéncias encontradas na turma.

Salienta-se que houve atualizacdes legislativas significativas no tocante a prova, porém,
ndo foi possivel verificar a ocorréncia da mudanga de posicionamento, mantendo o
entendimento e adaptando conforme o caso concreto.

Na anélise ndo foi localizado julgado na primeira turma, na segunda turma houve o
entendimento inicial de que as partes devem ser iguais e o contraditorio assegurado na producao
probatoria, divergindo posteriormente para a ndo necessidade da participagdo da parte
prejudicada na producgdo probatoria, o uso da prova sigilosa que é produzida em fase
investigatoria e o compartilhamento da prova para outros processos e procedimentos nao

penais, por conseguinte, ha outra divergéncia, sinalizando que as partes devem ser iguais, a
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prova deve ser produzida em outro processo judicial e que o juiz ndo podera produzir a prova
emprestada de oficio, isto é, a coleta da prova sigilosa.

Atenta-se na aceitacdo da prova emprestada sigilosa produzida em fase investigatoria, o
investigado ndo possui o conddao do contraditério, s6 conseguird se manifestar apds a
apresentacdo da prova pelo meio do empréstimo, mas com contraditorio precario, ja que nao
ird poder discorrer sobre a produgdo probatoria.

Na terceira turma verificou-se que as partes podem ser diferentes, mas assegurado o
contraditdrio no processo originario, pode haver o empréstimo entre ramos diferentes. De tal
modo, a quarta turma trata que as partes devem ser iguais e assegurado o contraditorio no
processo origindrio.

A quinta turma teve o entendimento inicial de que as partes deveriam ser iguais e
assegurado o contraditério, divergindo para a ndo necessidade de as partes ser iguais € a
sentenga deverd ter fundamento no conjunto probatdrio.

Acerta a turma no posicionamento da fundamentacdo da sentenga, pois deverd o
julgador avaliar o conjunto probatorio, afastando a irrestrita analise sobre a prova emprestada,
isto €, que a prova emprestada corrobore com as demais provas, ndo sendo a nica prova que
realize a convicgao do julgador.

Na sexta turma acompanha o posicionamento inicial das demais turmas, partes devem
ser iguais e o contraditério assegurado, porém, em divergéncia passa a acatar que as provas
podem ser diferentes e ndo ha necessidade do contraditério, a sentenga deve ser fundamentar
no conjunto probatorio, em outra divergéncia considerou que as partes podem ser diferentes e
que o contraditorio esteja assegurado no processo originario, podera ser emprestada entre outros
ramos do direito, em ultima divergéncia tratou de aceitar que as partes podem ser diferentes, o
contraditério seja assegurado no processo origindrio e o uso da prova emprestada na fase
investigatoria, sem o devido contraditdrio.

Assim, observa-se um acompanhamento da jurisprudéncia na autorizacdo do
empréstimo da prova realizada na fase investigatdrio, sem o contraditério pelo investigado.

A primeira se¢do entendeu que as partes devem ser iguais, a prova sera considerada
legal caso o processo em que foi produzida venha a ser anulado por questdo de processual ou
procedimental e o empréstimo entre os ramos do direito.

A terceira se¢do teve o entendimento mais simples, as partes devem ser iguais e
assegurado o contraditdrio. E por fim, a Corte Especial entende que a prova emprestada devera
ser autdbnoma para abertura de uma agdo penal, as partes podem ser diferentes e assegurado o

contraditdrio no processo originario.
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Diante disto, com a andlise de todos os julgados retornados na pesquisa fica
demonstrado que a prova emprestada possui requisitos diversos em cada turma, secdo e Corte
Especial do STJ, ndo havendo uma taxatividade para realizagdo do empréstimo.

Entre todos os julgados somente um trouxe a sua nulidade pela falta do contraditério na
produgdo probatéria da prova no processo originario, conquanto que os demais tornaram valida
diversas situagdes similares.

No STF houve a andlise de 112 julgados, divididos em duas turmas e um Tribunal Pleno,
a diferenca entre o STJ estd na possibilidade recursal, pois hd necessidade da afronta
constitucional, conquanto que no STJ o indicativo da base de questionamento ¢ a legislacdo
infraconstitucional.

Assim, realizou-se a andlise do uso da prova emprestada com base no direito processual
civil e direito processual penal, de igual forma realizada na analise da jurisprudéncia do STJ.

No ramo do direito processual civil as duas turmas e o Tribunal Pleno padronizaram o
uso da prova emprestada, assim, entendem que € necessario que as partes sejam iguais,
assegurado o contraditério e a prova pode ser produzida em ramo diverso do direito, na
atualizacdo legislativa permaneceu a aplicagao.

Em andlise da jurisprudéncia no ramo do direito processual penal a primeira turma
apresenta divergéncia, de inicio as partes devem ser iguais, assegurado o contraditorio,
posteriormente passa a ser aceito que as partes sejam diferentes, assegurado o contraditorio e a
sentenca deverd ter base do conjunto probatoério, em outra divergéncia, verificou-se que as
partes podem ser diferentes, o julgador pode juntar a prova emprestada no processo para realizar
a dosimetria da pena.

Atenta-se que, o magistrado juntou a prova emprestada para realizar a dosimetria do
decreto condenatorio, entende-se que hé violagdo do juiz natural, contraditério e ampla defesa,
presuncao de inocéncia, entre outros, porém o STF considerou legal a utilizagdo da prova
emprestada.

A segunda turma tem posicionamento similar, as partes devem ser iguais, assegurado o
contraditério e a prova emprestada ndo deve ser o Unico meio de convic¢do do julgador,
divergindo com a possibilidade do uso da prova emprestada que envolvam crimes com
penalidades diferentes, isto €, a prova produzida em um processo que enseja a pena de detencao
como empréstimo para o processo em que a pena sera de reclusdo.

O Tribunal Pleno também acompanha o posicionamento iniciais das duas turmas, as
partes podem ser diferentes, assegurado o contraditorio, pode ser utilizado entre ramos de

direito diferentes, producdo probatoria ocorrida na fase investigativa ou processual, divergindo
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na utiliza¢do de prova emprestada de processo alienigena, com entendimento de que as partes
devem ser iguais e seja feito o contraditorio pela parte do outro processo que tera o empréstimo.

Posi¢do considerada pelo Tribunal Pleno se distinguindo do entendimento do STJ, pois
ndo hé previsibilidade/conhecimento sobre a legalidade da produgdo probatério em provas
alienigenas, pois podera essas provas ter violado principios fundamentais pela Constituicao
Brasileira.

No STF as duas turmas e no Tribunal Pleno mantiveram o posicionamento unissono
sobre o uso da prova emprestada no CPC, assim, as partes devem ser iguais, assegurado o
contraditdrio e por fim que a prova emprestada pode ser oriunda de processo de ramo diverso
do direito.

Assim, foi levantado a admissibilidade da prova emprestada com viés constitucional,
isto ¢, que os principios e requisitos expressos na carta maior estdo sendo assegurados pelas
partes, preservando a paridade de armas.

Entre os principios relacionados a prova, tem-se o contraditorio, pois € visto como um
método de pesquisa da verdade, a verdade substancial diante das provas que sdo apresentadas,
mas com reserva do sistema acusatorio, indo além da duvida razoavel da materialidade e
autoria.

Na literatura ha alguns requisitos coroldrios ao uso da prova emprestada, embora a
jurisprudéncia venha se modificando a cada caso concreto manteve o cumprimento de
principios elencados pela Constituigao.

Tem-se outros requisitos infralegais para admissao da prova emprestada, na literatura se
encontra a necessidade de os fatos apurados sejam semelhantes, a prova produzida tenha a
participacdo das mesmas partes, observancia dos procedimentos da producdo probatdrio e
documental.

Infere-se que a jurisprudéncia acompanha a literatura, mas vem modificando o
entendimento sobre a produgdo probatdria e o empréstimo, se a prova passou seguiu o0s
requisitos processuais e procedimentais ndo haveria impedimento para sua transferéncia entre
processos distintos, desde que na fase processual haja o contraditorio pelas partes.

De tal modo, passou a ser valido a interceptacdo telefonica emprestada, ja que se trata
de prova legal e com autorizagao judicial. Porém, questiona-se o uso da prova emprestada para
outros processos, ja que a autorizagdo ¢ util para a apuragdo investigativa.

Em tltima andlise, realizou-se a andlise critica sobre o uso da prova emprestada,
demonstrando alguns pontos relevantes encontrados na jurisprudéncia, também vistos como

contraditdrios e sem o devido amparo legal.
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Desta forma, a prova emprestada na conformidade da jurisprudéncia das cortes
superiores demonstra que ha uma liberalidade para o empréstimo, apesar de que as restri¢des

devem ser definidas pelo juizo singular.
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