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RESUMO

- O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por sua E. 32 Cam. Crim., confirmou a sentenca em sua
plenitude, introduzindo apenas algumas alteracdes relativas ao quantitativo das penas por reconhecer
atenuantes em relagéo a trés co-réus. - E, ao apreciar a alegagao sobre a prova emprestada - a juntada de
documentos sem o crivo do contraditério -, o Tribunal a quo, reportando-se a deciséo anterior, proclamou
que "figurando as pecas no processo, antecedentemente as alegacoes finais, fica afastada qualquer
increpacao de desigualdade processual carreadora de cerceamento de defesa, ja que esta, em tal fase,
poderia dizer o que achasse pertinente quanto as ditas pegas" (sic, f.). -
.......................................................................................... - O debate sobre a validade da chamada prova
emprestada tem ocupado longos espac¢os quando o tema em estudo situa-se no campo do direito
constitucional-penal. - A Carta Politica de 1988 foi concebida num periodo de reconquista das franquias
democraticas e, por isso, o Constituinte foi explicito na consagracao dos principios do amplo direito de
defesa, do devido processo legal, do contraditério e da inadmissibilidade da prova ilicita (CF, art. 5°, LIV, LV e
LVI). - Com os olhos elevados para os mencionados canones constitucionais, a doutrina autorizada tem
renegado o uso da prova emprestada. E que a sua colheita foi efetuada fora do espaco proprio, que é o
sumario de culpa, e, por isso mesmo, desprovida de qualidade. A sua producao nao foi realizada sob a
presidéncia do Juiz do processo, em ato do g ual ndo participaram as partes e, por isso, com patente
inobservancia do devido processo legal e do contraditério. Sendo a prova emprestada realizada com
inobservancia de tais principios, proclama a doutrina que ela deve ser qualificada como prova llicita,
desprovida de qualquer eficacia, eivada de nulidade absoluta, insusceptivel de ser sanada por forga da
preclusdo. - A propdésito da prova emprestada, sobre a qual tanto ja se prelecionou, merece transcrito trecho
de artigo de doutrina da lavra do nosso ilustre colega e membro desta E. T., Min. LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO: "A prova é fato, entretanto nem todo fato é prova, para os efeitos processuais penais.
Cumpre considerar o objeto (fato investigado), o 6rgao (Juiz competente) e o meio (modo de o objeto ser
transmitido ao Juiz). Ha vérias espécies de prova. Dentre elas, a chamada prova emprestada. As palavras
servem para individualizar o objeto. Vez por outra, entretanto, geram efeito contrario, trazendo dificuldade de
entendimento. E o que acontece com essa categoria. A primeira vista, da impresséo de prova colhida em um
processo e aproveitada em outro. Evidente, os principios mencionados repelem essa conclusdo. A prova
recolhida em um processo nédo pode, como tal, ser utilizada em outro. Um processo nédo transfere (empresta)
a prova para outro. O testemunho colhido, como tal, € impréprio para ser considerado em outro processo.
Nada impede as partes enriquecer suas alegacdes com provas de outros processos. Todavia, e aqui esta o
cerne da questao, em outro processo a prova € mero fato. Como tal, para converter-se em prova, precisa ser
analisada pelo 6rgdo competente, obedecendo o meio de averiguacdo. A prova emprestada, portanto, €
apenas um fato, suscetivel de ser objeto de prova". - Registre-se, ainda, o magistério de ADALBERTO JOSE
DE CAMARGO ARANHA, em sua obra Da prova no processo penal (22 ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1987, p.
188): "O p rincipio constitucional do contraditorio (audiatur et altera pars) exige que a prova somente tenha
valia se produzida diante de quem suportara seus efeitos, com a possibilidade de contraria-la por todos os
meios admissiveis. Dai porque a prova emprestada somente podera surtir efeito se originariamente colhida
€em processo entre as mesmas partes ou no qual figure como parte quem por ela sera atingido. Em hipétese
alguma, por violar o principio constitucional do contraditério, gerara efeitos contra quem néo tenha figurado



como uma das partes no processo originario". - A jurisprudéncia dos nossos Tribunais é unissonante em
proclamar a imprestabilidade de prova ndo produzida sob a presidéncia do Juiz da causa. Registrem-se,
apenas para ilustrar o debate sobre o tema, trés precedentes do Supremo Tribunal, proclamados antes e
depois da CF/88. "Instru¢do criminal. Testemunhas. Inexisténcia de inquiricdo pelo Juiz. Nulidade. A simples
ratificac@o de declara¢fes prestadas na fase

EMENTA

Se o julgado faz referéncia a "fortissima travacéo probatoria”, como forma de demonstracéo da incidéncia da
letra do par. Un. do art. 288 do CP, inviavel, em sede de recurso especial, a reapreciacdo do contexto de
modo a estabelecer que fora utilizada prova emprestada, nao submetida ao contraditério.



