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Ministério Publico ndo pode acusar com base em prova emprestada

Resumo: A prova emprestada pode ser utilizada, mas deve ser circunscrita apenas daquela que serviu de
subsidio parauma Ac¢do Penal em curso ou finda. Nao pode ser utilizado pelo Ministério Pablico, como
prova emprestada, aquele elemento de informacéo, notadamente gravacdes tel ef nicas autorizadas
judicialmente, que foram colhidos e desprezados pelainvestigacdo, interpretagdo da Simula Vinculante
14 do Supremo Tribunal Federal. Ressalvada a possibilidade de utilizag&o exclusiva para a defesa do
cidad&o.

Palavras-chave: Prova emprestada; Limites na utilizac8o; Validade e a cance; SiUmula Vinculante 14,
do Supremo Tribunal Federal.

Em uma Ac¢éo Penal hipoteticamente considerada, que serve apenas de premissa-base para se
compreender o presente texto, ha dentincia pelo Ministério Publico |astreada exclusivamente em
elementos de conviccao obtidos em outra Acéo Penal, mais precisamente, nas escutas telef nicas
ocorridas durante ainvestigagdo policial.

Temos como leitura basica e elementar sobre o tema o mandamento constitucional expresso no artigo 5°,
X1l, CRFB/88:[1]

“E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das
comuni cacdes tel efbnicas, salvo, no Ultimo caso, por ordemjudicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagcdo criminal ou instrucéo processual penal.”

Antes do advento da Simula vinculante 14[11] ao advogado militante do Direito Penal era praticamente
impossivel tomar ciéncia de todas as provas colhidas contra seu cliente, salvo se obtivesse por
liberalidade da autoridade policial as mesmas.

Ainda sobre esse prisma, as informagdes, muitas das quais sequer integrariam os autos do |nquérito, por
ndo guardarem relacdo com a conducdo das investigactes, serviam de subsidios para novas
investigacOes, ou ficavam a espera de quem as utilizasse e pelo tempo que fossem uteis.

Leciona Jose Afonso da Silva[ll1]: “ Entendemos que o sigilo das comunicagdes tel efonicas abrange o
sigilo dos dados que essas comunicagdes deixam registrados...”, porém as provas excedentes ou néo
utilizadas, sempre tinham destino certo, aguardar a oportuna utilizacdo pelo Ministério PUblico nas acoes
penais derivadas ou paralelas as primeiras.

E essencial, contudo, haver a expressa autorizac3o judicial para ainterceptacio telefonica, ou sgja, com
uma data para o seu inicio e fim. Entretanto ndo ha previsdo legal para o tempo de validade da prova
produzida, salvo o lapso prescricional geral.

Uma vez concedida aguela ordem pendera suspeita sobre qual quer pessoa que fizer uso do terminal
telefonico interceptado, pouco importando se for o investigado ou ndo. Sendo isso um fator de severas
criticas e acirradas discussdes juridicas no corpo do processo, ja que a prova produzida em determinado
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terminal telefénico implica seu proprietério e/ou usuario final.

Por outro lado, sob o aspecto deste estudo, trata-se da utilizacéo de prova emprestada que, conforme
leciona o professor Luiz Flavio Gomeg[IV] é admissivel em sede exclusiva de processo penal.

“No Informativo 321, o STJ tratou da chamada prova emprestada, firmando entendimento no sentido de
gue a prova produzida em outra acéo somente possui valor probatério se a ambas as partes for dada
integral ciéncia e possibilidade para o exercicio do contraditorio.” Tal prosicinamento antecipava os
efeitos da Simula Vinculante 14 do STF.

Ora, por tais palavras jurisprudenciais, 0 que seria mesmo prova emprestada?

Para 0 STJ, segundo o professor citado: “ E aquela produzida em um processo, e depois utilizada em
outro, com o objetivo de nesse comprovar um determinado fato. Sgnifica introduzir em um processo
("B") uma prova colhida emoutro ("A"). Nessa esteira, trata-se do aproveitamento da atividade
probatoria, por meio de traslado dos seus elementos.

O entendimento sobre o que seja prova emprestada é fundamental para a correta compreenséo do tema,
pois, poder-se-iainvocar na defesa do cidaddo afamosa “fruits of the poisonoustreeteory’[V],
admitido em nosso sistema, a comecar pela dicgdo da Constituicéo Federal, conforme artigo 5°, L VI,
CRFB/88:[VI]

“SA0 inadmissiveis, No processo, as provas obtidas por meiosilicitos’.

Esse preceito constitucional ndo comporta excecdo e € aplicavel tanto no processo judicial, quanto no
administrativo.

Luiz Flavio Gomes[ V1] adverte que: “ Vale lembrar que a prova emprestada, ao ser introduzida no
segundo processo assume a natureza de prova documental, sem, contudo, perder o seu carater juridico
originario, de forma a ndo valer como um simples documento, mas sim, com capacidade de assumir a
mesma eficacia probatoria que teria no processo em que produzida.”

Ou sgja, como prova eficaz a produzir todos os efeitos constitucionais dela esperados.

E prossegue o mesmo tratadista: “ O principal fundamento para o empréstimo da prova €, semdlvida, a
economia processual. Seu escopo maior € impedir a repeticéo desnecessaria de atos processuais. Muito
se discute acerca da admissibilidade da prova emprestada. Nao ha que se falar na sua
inconstitucionalidade quando atendidos os valores consagrados no ordenamento juridico patrio, como o
principio do contraditorio, do juiz natural e da inafastabilidade da jurisdicéo.”

E inglo6ria a discussio sobre a validade dessa prova, pois a0 momento de sua col heita ndo havia o
concurso dos cidad&os atingidos neste processo “B”. Concurso necessario, como sustentado, em estrita
obediéncia ao Principio do Contraditério. E segue nesse sentido a Simula Vinculante n® 14 do STF
guando admite valida a prova efetivamente produzida e registrada.

Nesse sentido € possivel arglir que a prova produzida, mas néo integrada no inquérito ndo pode ser
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utilizada para nenhum fim, inclusive subsidiar outros inquéritos ou investigagdes, porque deixaram de
ser moral mente eficazes.

Pois é nessa vizinhanga que o temaimp&e uma nova reflex@o: o quanto de participagdo das partes €
suficiente para fazer valer tais principios constitucionais?

Novamente € o ilustrado Luiz Flavio Gomeg[V1I1] que propde uma possivel solucdo: “ De tal modo, &
necessario que as partes do segundo processo tenham participado, em contraditério, do processo em
gue foi produzida a prova que se visa aproveitar. De forma mais especifica, € indispensavel que a parte
contra a qual a prova sera utilizada tenha sido parte do primeiro processo. Ademais, tratando-se de
processo penal, no qual € exigido o contraditorio efetivo ndo se mostra suficiente a mera participacéo
no processo anterior. E preciso que o alcance do contraditorio e da cognicdo do primeiro processo
tenha sido no minimo, tdo intenso quanto ao que se daria no segundo. Assim, ndo pode haver
empréstimo de prova em sede de acéo penal contra aquele que, embora formal mente figure como parte
na demanda original, dela ndo tenha participado em efetivo contraditorio.”

Por esse ensinamento lapidar, fica bastante obvio que, em sede de tese defensiva, € justa a argumentacéo
de que a prova emprestada col hida na auséncia do réu e em processo do qual ndo participou, resta
prejudicada ou viciada. Além disso, as provas colhidas e ndo utilizadas ndo podem servir de base para
subsidiar futuras investigagdes criminais.

Ademais a prova obtida legitimamente, mesmo a néo utilizada, serve exclusivamente para a absolvicéo
ou para a defesa de interesses indisponiveis (vida, liberdade, satide, propriedade e seguranca) do
cidaddo.

Conclui Luiz Flavio Gomes[1X] afirmando que: “A Constituicdo Federal trata da interceptacdo das
comunicacgdes no seu artigo 5°, Xl e apenas a autoriza em hipéteses excepcionais, desde que
determinada por ordemjudicial e para fins de investigacéo criminal ou instrucéo processual penal.
Nessa mesma linha, a Lei 9.296/96, ao disciplinar a matéria, restringe o cabimento da interceptacéo a
investigacdo ou comprovacgao de crimes punidos com reclusdo. Na doutrina, ha quem admita o

empr éstimo da prova também nesses casos...”

Outro tratadista respeitével, Barbosa Moreirg X] faz adverténcia ao salientar que, “uma vez rompido o
sigilo e sacrificado o direito a intimidade, ndo haveria sentido em vedar a utilizacdo da prova.” Ou sgja,
numa livre interpretacéo desse doutrinador, deve haver um sistema de “freios e contrapesos’ também em
matéria de prova, quer a situemos em sua colheita, quer em sua utilizag&o, no processo penal.

Entendemos ser verdadeira observagdo, quanto mais em se tratando de prova pr6—societate!
Noutras palavras, naprova permeavel a condenacao, do contrario estariamos vulneraveis.
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Guilherme de Souza Nucci[X1] quando leciona sobre o uso de provailicita, assim orienta: “ Dessa forma,
se uma prova for obtida por mecanismo ilicito, destinando-se a absolver 0 acusado, € de ser admitida,
tendo emvista que o erro judiciario precisa ser, a todo custo evitado.” Ou sgja, reforcaaidéiaacima
delineada que a prova obtida, mas ndo utilizada néo pode subsidiar uma agdo penal, salvo para o regular
exercicio de defesa do cidadéo.

Em conclusdo, adotando como fundamento essas ponderagdes e, partindo dos preceitos da verdadeira
economia processual, ndo ha fundamento para ndo admitir a prova emprestada, desde que colhidae
integralmente utilizada contra o mesmo réu em processo proprio, ja que esse excedente é imprestavel
segundo nosso olhar, ressalvada a possibilidade de utilizé-las, a defesa, pois apenas assim havera
verdadeiro respeito ao principio do contraditério e da ampla defesa.
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[1I] BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Stmula Vinculante n° 14, E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
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