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PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO CIVIL
Suyene Barreto Seixas de Santana’

RESUMO: Este trabalho adotou como referéncia o artigo 372 do Cédigo
de Processo Civil. A prova, na teoria do processo, constitui elemento
nuclear da construgdo do conteudo silogistico almejado dialeticamente
pelas partes e finalmente concluido pelo juiz, ao prolatar a sentenga.
Tese e antitese se confrontam e se contrastam, robustecidas pelas provas,
de modo a culminar no ato decisério que pde termo ao litigio. Tem
como objetivo geral discutir o estudo de alguns fundamentos de teoria
geral da prova bem como analisar as acepgdes do vocabulo prova, sua
classificagao, seu objeto, principios a ela relativos, dentre outros topicos.
A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica mediante analise
de diversas obras de renomados autores que versam sobre o tema.
Delineia-se os contornos da prova emprestada, que a luz do Cédigo de
Processo Civil de 1973 era considerado um meio atipico de prova, passa
a partir da codificagdo de 2015, artigo 372, a elencar o rol de provas
tipicas. Conclui-se ser inegavel a importancia da prova emprestada no
processo civil moderno, tanto assim, que no atual Cédigo de Processo
Civil ela passou a ter tipificagdo propria, vez que era o meio atipico mais
largamente utilizado no ambito da pratica forense.

PALAVRAS-CHAVES: Prova. Prova emprestada. Processo civil.

INTRODUCAO

Este trabalho adotou como referéncia o artigo 372 do Cédigo de
Processo Civil, segundo o qual: “O juiz poderd admitir a utiliza¢ao
de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditorio”.

As provas compdem, basicamente, duas fungdes no processo:
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uma interna e outra externa. Como fungéo interna a cognicao, ela é o
instrumento adequado a reconstrugio dos fatos no processo, permitindo
que 0 juiz, apos a discussdo e a instru¢io processual forme a sua convicgdo
e chegue a um veredito. A fungdo externa é aquela voltada a legitimagao
social do poder jurisdicional. Para que esses fins sejam alcanc¢ados,
é preciso que o sistema probatdrio esteja todo ele voltado a busca da
verdade e a realizagao da justica.

Este trabalho destina-se a delinear os contornos da prova emprestada,
que aluz do Cédigo de Processo Civil de 1973 era considerado um meio
atipico de prova, passa a partir da codificagdao de 2015, artigo 372, a
elencar o rol de provas tipicas.

A prova emprestada é aquela que é produzida em um determinado
processo e, posteriormente, transportada para feito judicial diverso, em
que sera recebida como meio destinado a formagdo do convencimento
judicial.

Fundamenta-se o empréstimo da prova: a) economia e celeridade
processuais, evitando-se a reprodugdo de atos ja produzidos em processo
anterior; b) eventual impossibilidade ou dificuldade de reproducio da
prova, eventualmente ligadas a fatores econdmicos, custo de sua produgao
ou impossibilidade de reprodugdo em razao de morte ou problemas de
saude, no caso de prova testemunhal.

A prova transportada sempre ingressara no segundo processo sob a
forma documental. No plano constitucional, exigéncia fundamental para
a utilizagdo do instituto é a observéancia do contraditorio, oralidade, juiz
natural e inafastabilidade da jurisdi¢ao. Ja no plano legal, serdo analisados
os requisitos legais de admissdo da prova, a saber: a) exigéncia de que a
prova tenha sido regularmente colhida no processo de origem; b) avaliar
se foram observadas as normas que tragam os limites e condi¢des para
juntada de documentos; c) identidade ou semelhanga do fato probando
nos dois processos.

Finalmente, abordar-se-a o tema da prova ilicita e suas variadas
correntes, doutrindrias e jurisprudenciais, culminando com a abordagem
do principio do contraditério.

1 DA PROVA EMPRESTADA
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1.1 CONSIDERACOES GERAIS

A prova emprestada, que a luz do Cédigo de Processo Civil de 1973,
juntamente com o depoimento de testemunhas técnicas e a ata notarial
eram consideradas provas atipicas, agora com o Codigo de 2015, passa
a elencar o rol de provas tipicas.

Acredita-se que a tipificagdo da prova emprestada e da ata notarial
deve-se ao fato de que ja eram meios bastante utilizados na pratica, dada
afacilidade de sua produgao. Afinal, mesmo sob o manto da codificagdo
de 1973, ja eram concretamente admitidas na pratica, quando necessarias
paraa comprovagdo de uma alegacao fatica relevante para o julgamento
da lide, havendo farta produgdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o
tema.

As testemunhas técnicas, a seu turno, conquanto menos utilizadas
na pratica, passaram a integrar o rol das provas tipicas em virtude da
simplicidade de sua producéo e dos excelentes resultados obtidos através
delas em sede de processos arbitrais.

Ressalte-se que a prova produzida em a¢do cautelar
de antecipac¢io de prova (por exemplo, a realiza¢ao
de uma pericia) ndo pode ser considerada como
hipdtese de prova emprestada, muito embora
se possa afirmar que ela se destine a ingressar
em outro processo. Rigorosamente, a prova
nao é produzida em processo anterior e entdo
transportada para um processo posterior. Ela é
originalmente pertencente ao processo posterior.
A sua colheita apenas foi antecipada em processo
diverso, sob pena de tal prova ndo poder ser
produzida no momento processual ordinario no
processo principal. Nesse caso, portanto, trata-se de
mecanismo destinado a preservar a incolumidade
de determinadas informagdes relevantes para o
processo principal. Também néo integra a nogiao
de prova emprestada a prova produzida em juizo
deprecado, pois tal juizo é apenas o executor da
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providéncia solicitada pelo juizo deprecante. A
prova é produzida no proprio processo, colhida na
fase processual adequada, mas em juizo que é um
prolongamento do deprecante.

Postas tais consideragdes preambulares, passemos a conceitua-la no
proximo topico.

1.2 CONCEITO

“A prova emprestada consiste no transporte de produgdo probatoria
de um processo para outro. E o aproveitamento da atividade probatéria
anteriormente desenvolvida, através do traslado dos elementos que a
documentaram”

Para Alexandre de Freitas Cadmara,

Chama-se prova emprestada aquela que, produzida
para gerar efeitos em um processo, é levada para
outro processo, distinto, onde também sera recebida
como meio destinado a influir na formagio do
convencimento do juiz. Sua admissibilidade esta
expressa no art. 372, por for¢a do qual “[o] juiz
podera admitir a utilizagdo de prova produzida
em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditério”

Finalmente, trago a lume a defini¢do de Luiz Guilherme Marinoni
et al,

Prova emprestada é aquela que, produzida em
outro processo, é trazida para ser utilizada em
processo em que surge interesse em seu uso. Trata-
se de evitar, com isso, a repeti¢do inutil de atos
processuais, otimizando-se, a0 maximo, as provas
ja produzidas perante a jurisdi¢do, permitindo-
se, por consequéncia, seu aproveitamento em
demanda pendente. Entretanto, ndo é apenasa ideia
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de aproveitamento de atos que importa, quando
se pensa em prova emprestada. Eventualmente,
pode acontecer que a prova nao possa mais ser
colhida, por alguma circunstancia, motivo mais
que suficientemente para autorizar, a0 menos em
principio, a tomada de empréstimo da prova ja
realizada em outro processo.

1.3 FUNDAMENTOS DA PROVA EMPRESTADA

A razao basica do acolhimento da prova emprestada tem como
fundamentos: a) a economia e celeridade processuais, no sentido de
se evitar a reproducdo de atos ja produzidos em processo anterior; b)
eventual impossibilidade ou dificuldade de reproducio da prova. E o
caso, exemplificativamente, do depoimento de testemunha ja falecida
ou sem condi¢des de prestar novas declaragoes, cujo depoimento seja
imprescindivel para o julgamento do processo. Tal impossibilidade ou
dificuldade, pode estar eventualmente relacionada com o custo da sua
repeticao.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45, o art. 5°, LXXVIII,
estabeleceu a garantia da duragdo razoavel do processo, afirmando
constitucionalmente a importincia da prova emprestada.

1.4 PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS

A prova emprestada, para que possa produzir efeitos, precisa observar
algumas garantias de indole constitucional, que sao voltadas tanto a figura
do juiz como das partes. Trata-se das garantias previstas no artigo 5°,
incisos XXXV- alei nao excluird da apreciagiao do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito; XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao;
LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senio pela autoridade
competente e LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
eaos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes.

1.4.1 PROVA EMPRESTADA E CONTRADITORIO
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Exigéncia fundamental para utilizagdo valida do instituto da prova
emprestada é a observancia do contraditério. O artigo 372 do Cdodigo de
Processo Civil ¢ expresso ao exigir que seja observado o contraditdrio.
Contudo, néo explicitou os termos de tal exigéncia. Tem-se entendido,
contudo, que o contraditdrio deve ser observado no processo original,
no qual fora produzida a prova, bem como no processo para o qual fora
ela transposta.

Assim, em relagdo as partes envolvidas a prova pode ter sido produzida
em processo envolvendo as mesmas partes, apenas uma delas ou ainda,
tdo somente terceiros. Na esfera civil, ¢ muito comum a hipétese de nao
coincidirem as partes do processo no qual fora produzida a prova com
as do processo para o qual sera transportada.

Sobre o tema, preleciona Eduardo Talamine,

Nao procede a assertiva de que seria desnecessaria
a participagdo do prejudicado no processo anterior,
bastando que se lhe desse oportunidade de
manifesta¢do sobre as provas depois de seu traslado.
E que o contraditério ndo consiste na simples
garantia de defesa em face da prova ja produzida.
Mais do que isso, por meio dele asseguram-se
as possibilidades de participagiao efetiva em
toda atividade judicial destinada a formagdo do
convencimento do magistrado. Ha o direito de
“fiscalizar” e “influenciar” o desenvolvimento da
instrucéo, inclusive a probatoria.

Para Eduardo Cambi, “a prova emprestada nao vale quando foi
colhida sem a participagdo da parte contra quem deve operar, sob pena
de gerar a nulidade da decisdo por inobservéincia do contraditério na
formagio da prova”

Arruda Alvim (2011) entende que a admissibilidade do empréstimo
da prova exigiria a presenca de ambas as partes nos dois processos. Joao
Batista Lopes (2002, p. 64) também sustenta ser “necessario que a prova
emprestada tenha sido produzida em processo envolvendo as mesmas
partes”.
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A ultima hipdtese a ser analisada é aquela envolvendo a prova
emprestada produzida por terceiros, isto é, sem a participa¢ao das partes
que figuram no segundo processo.

Vale dizer, se as partes da demanda para a qual se pretende transpor a
prova nao tiverem participado da produgao dela no processo de origem,
estarao em igualdade de condi¢des no segundo feito, respeitando-se
assim o principio constitucional do contraditério no processo em que
sdo partes.

1.4.2 PROVA EMPRESTADA E A ORALIDADE

Mesmo antes do Codigo de Processo Civil de 2015, o principio da
oralidade ja se encontrava relativizado, nao sendo mais aceito como
garantia absoluta, cedendo espago para outras maneiras de se chegar
mais rapida e eficazmente a verdade dos fatos, capaz de gerar uma decisdo
judicial mais justa.

A oralidade, enquanto complexo de subprincipios
(imediac¢do, identidade fisica, concentragio,
irrecorribilidade das interlocutdrias, poderes
probatérios do juiz...) estabelece como diretriz
a necessidade de o julgador ter contato pessoal,
direto e recente com os elementos formadores de
sua opinido para o julgamento da causa.

Contudo, a oralidade nao se constitui em garantia direta e absoluta,
valida por si mesma. Ela se apresenta sempre como desdobramento
de outros valores de cunho constitucional. Por tal razao, nao pode ser
imposta em termos absolutos e devera ceder espaco a outros mecanismos
mais adequados para a consecugio dos fins por ela almejados.

Tanto a imediatidade quanto a identidade fisica, ja vinham sendo
ignorados pelas justicas estaduais antes mesmo da vigéncia do novo
Codigo de Processo Civil, quando o juiz, apos conclusao da colheita da
prova em audiéncia, encaminha os autos do processo para um drgao,
denominado Grupo de Sentenca (ou de Auxilio ou de Trabalho) para que
profira a sentenga, caso em que o juizo instrutor difere do juizo julgador.
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Tal divisao tem por objetivo cumprir metas estabelecidas pelo CNJ.

Tal supressao, por ébvio, podera influir diretamente na avaliacao
e valoracdo da prova emprestada, a ela poderd ser conferido
fundamentadamente pelo juiz que a apreciar, valor inferior do que o que
receberia acaso produzida no segundo processo. Contudo, tal hipotese
nao se restringe a prova emprestada, outras situagdes podem ocorrer no
processo em que seja suprimida a imediagdo do juiz com as provas, sao
exemplos: a colheita de prova através de carta, a aposentadoria, licenga,
remog¢ao ou substituicao do juiz, etc.

Segundo Eduardo Talamine, referindo-se ao empréstimo da inspecao
judicial, afirma: “se emprestada, nao tem absolutamente como manter
o valor originario (O que a afasta do aspecto comum aos demais
empréstimos de prova, consistente na potencialidade de ser mantida a
forca probante original...)”.

Vale o registro de que, em verdade, a inspec¢ao judicial nao perde o
seu valor probatdrio unicamente na hipotese de empréstimo de prova.
A rigor, perdera também forga probante toda vez que o juiz que julgar o
processo seja distinto do que realizou a inspegdo. Todavia, a valoragdo
de todo e qualquer meio de prova, inclusive as transportadas, ¢ tarefa
solitaria do juiz, ndo estando ele vinculado as conclusées do juiz que
realizou a inspe¢do ou daquele outro que produziu a prova no feito
origindrio.

1.4.3 PROVA EMPRESTADA, JUIZ NATURAL E
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

O principio do juiz natural, no ambito constitucional desdobra-se em
dois incisos do artigo 5°, quais sejam: XXXVII- vedagdo a tribunais de
exce¢do e LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senio pela
autoridade competente.

Importa analisar se tal normatiza¢do implica em restricio ao
empréstimo da prova, ou melhor, saber se a prova para ser objeto de
empréstimo, teria que ser produzida por juiz igualmente competente
para o julgamento do segundo processo?

No processo civil tem prevalecido a regra de que é integralmente
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aplicavel, sem qualquer violagdo a preceito constitucional, a regra do
aproveitamento dos atos nao decisorios.

De acordo com o artigo 64, paragrafos 3° e 4° do Cédigo de Processo
Civil: “Caso a alegagdo de incompeténcia seja acolhida, os autos serdo
remetidos ao juiz competente” e “Salvo decisdo judicial em contrério,
conservar-se-ao os efeitos da decisdo proferida pelo juizo incompetente
até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente”

Vale dizer, a incompeténcia gera a invalidade dos atos decisorios
apenas, 0 que nos permite concluir que a eficicia e a validade das provas
produzidas no juizo incompetente permanecem inalteradas e passiveis
de reaproveitamento no juizo competente.

Assim, responde-se a pergunta acima langada: a incompeténcia do
juiz do primeiro processo, relativamente a causa objeto do segundo nao é
obstaculo ao empréstimo da prova. Controvertida ainda a matéria acerca
da possibilidade de se emprestar prova oriunda de processo anulado ou
extinto sem resolucio do mérito.

Ja no caso de extingdo por peremp¢ao, nenhum obstaculo se impoe
que impeca que as partes apresentem, em outro processo, a prova
produzida no processo anteriormente extinto.

O ultimo requisito constitucionalmente imposto é que a prova tem
de haver sido originalmente colhida em processo cuja tramitagdo tenha
se dado frente a 6rgao jurisdicional.

Tal necessidade decorre da inafastabilidade da jurisdi¢ao e do devido
processo legal (artigo 5°, XXXV e LIV, da CF). No mesmo sentido o
disposto no artigo 372 do Cddigo de Processo Civil, trouxe uma inovagao
ao exigir que a prova emprestada seja produzida em outro processo.

Assim sendo, ndo se admite o empréstimo de prova produzida em
processo administrativo, inclusive inquérito policial, ja que o processo
administrativo ndo preenche tais requisitos. Além de o julgador do
processo administrativo nao exercer fungao jurisdicional, existe vinculo
entre ele e uma das partes que o escolhe para a funcio, o Estado.

Quanto a prova colhida no inquérito civil, procedimento
administrativo, de titularidade exclusiva do Ministério Publico, que
se destina a investigar e coletar elementos para a formagao do seu
convencimento, no que pertine a viabilidade de ajuizamento de agao civil
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publica para a defesa de direitos transindividuais, em que ndo ha um rito
especifico para a sua formagao, for¢oso concluir que em se tratando de
processo administrativo, serd o empréstimo rejeitado.

Possivel ainda, de forma tranquila, o empréstimo de documentos
juntados aos autos do inquérito civil. Quanto a prova testemunhal,
contudo, o STJ exige a sua repeti¢ao na esfera judicial, o que demonstra
uma resisténcia relativa a prova testemunhal e pericial produzidas
exclusivamente no inquérito civil. (STJ 1 Turma, AgRg no AREsp
113.436/SP, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 10.04.2012, DJe 18.05.2012;
STJ, 2 Turma, REsp 401.472/RO, rel. Min. Herman Benjamin, j.
15.06.2010, DJe 27.04.2011).

Em se tratando de empréstimo de prova oriunda de procedimento
arbitral, existe divergéncia de opinido. Conforme Amaral,

E perfeitamente possivel o empréstimo da prova
produzida em processo arbitral. A arbitragem
constitui meio facultativo e convencional de solu¢ao
de controvérsias, por meio do qual as partes — no
ambito da autonomia da vontade — investem um ou
mais particulares de poderes para solucionar litigio
que verse sobre direitos patrimoniais disponiveis,
cuja decisdo se equipara a judicial e se reveste da
garantia constitucional da coisa julgada material
(CF/1988, art. 5°, XXXVI).

Defendendo posi¢ao contréria, trago a colagdo a opinido de Talamine,

Tampouco se admite o empréstimo de prova
colhida em procedimento arbitral. Dentro de
certos limites, a arbitragem nao ofende o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdigao,
representando importante meio alternativo de
solugdo de conflitos. Todavia, ndo possui carater
jurisdicional.

Finalmente, quando da analise do empréstimo da prova produzida
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no exterior, mais uma vez divergem os dois autores acima citados:

Entende-se ser possivel, como regra, o empréstimo
de uma prova produzida em processo que tramita
(ou tramitou) no exterior. A prova produzida
fora dos limites da jurisdi¢ao nacional, mas por
meio admitido no Brasil, é perfeitamente passivel
de ser emprestada a um processo em tramite
nesse pais. Basta que sejam extraidas copias
que permitam aferir a regularidade da colheita
(citagdo, contraditorio etc.) e compreender o
sentido e extensdo de tais informagdes. Para que
a documentagdo em lingua estrangeira possa ser
juntada aos autos, exige-se que esteja acompanhada
de versdo para a lingua portuguesa “tramitada
por via diplomética ou pela autoridade central, ou
firmada por tradutor juramentado” (CPC, art. 192,
paragrafo unico).

Eduardo Talamine, a seu turno, admite o empréstimo apenas quando
a recusa importar em o6bice ao direito de provar, vejamos:

E igualmente invidvel o empréstimo de prova
produzida no exterior. Orgdos, ainda que
jurisdicionais, de outros Estados ndo exercem
jurisdi¢do brasileira (por isso a sentenca estrangeira
s6 adquire eficicia no Brasil se homologada pelo
STE. Todavia, em todos aqueles casos em que a
prova nido tenha como ser realizada no Brasil,
torna-se admissivel seu traslado de processo ja
desenvolvido em outro Estado (por exemplo, a
ouvida de testemunhas no exterior; exame pericial
sobre bem situado fora do territério nacional etc).
Afinal, a exigéncia de que as provas se produzam
frente a jurisdi¢do brasileira tem seu limite na
propria possibilidade de tal produgao - sob pena de
haver desarrazoada restrigdo ao direito de provar.
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Em situacdes tais, a economia processual preferira o empréstimo da
prova a expedic¢do de carta rogatdria para repeticdo do ato, desde que
submetida ao crivo de admissibilidade para se aferir a regularidade de
sua colheita.

1.5 PRESSUPOSTOS LEGAIS
Como destaca Talamine,

A exigéncia de que a prova no primeiro processo,
tenha sido regularmente colhida é requisito de
admissibilidade para seu empréstimo. Do mesmo
modo, a observancia, no segundo processo, das
normas que disciplinam a admissibilidade da prova
em sua esséncia origindria também é pressuposto de
admissibilidade do empréstimo. Exemplificando:
em tese, ndo seria possivel o empréstimo de prova
testemunhal para a comprovagio de fatos que ndo
admitem prova mediante testemunha.

Tal requisito citado por Talamine tende a ser mitigado, vez que a
tarifacdo legal da prova vem recebendo interpretacdo cada vez mais
restritiva.

Outro pressuposto de admissibilidade a ser analisado no segundo
processo consiste em avaliar se foram observadas as normas que tragam
os limites e condigdes para a juntada de documento.

Merece observancia ainda as regras relativas ao contraditério, artigo
9°, do Cddigo de Processo Civil. Sendo o traslado determinado de oficio,
ouvem-se ambas as partes.

Também necessdria a oitiva de ambos os litigantes depois do
empréstimo, ja no segundo processo, vez que as partes tém o direito de
se manifestar sobre a admissibilidade do empréstimo, sobre o valor que
a prova transportada devera merecer no segundo processo, etc.

Dentre os requisitos legais da prova emprestada tem ainda destaque
aquele que se refere a identidade ou semelhanca do fato probando
nos dois processos. Tal analise, é considerada pressuposto genérico de
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pertinéncia e relevincia para a admissiao do empréstimo.

1.6 CONSEQUENCIAS GERADAS PELA INOBSERVANCIA DOS
REQUISITOS CONSTITUCIONAIS

Em caso de inobservancia dos requisitos constitucionais acima
analisados, auséncia de carater jurisdicional do érgao que produziu a
prova e supressdo do principio do contraditdrio, na hipdtese em que a
parte contra quem se pretende utilizar a prova ndo tenha participado
do processo anterior, temos que a prova transportada é juridicamente
inexistente, assim o sendo, enfrentaremos as seguintes situagdes faticas:

a) Ndo podera sequer ser anexada ao processo, por expressa vedagio
constitucional, conquanto o artigo 5, LVI da CF tenha feito alusio a
provas “ilicitas”, a sancao devera ser aplicada também a prova que ofende
avalores constitucionais fundamentais, inclusive os de indole processual.

b) Se mesmo de maneira indevida a prova for anexada ao processo,
ela tera de ser desentranhada.

c) Caso permaneca nos autos, nido podera servir de base para o
julgamento do processo, ja que a liberdade para a formagao de um
convencimento motivado de que é investido o juiz, pressupde seja
embasado em provas legais.

d) Se mesmo de maneira indevida ela for utilizada pelo juiz, a situagao
ensejara a nulidade absoluta da decisao.

Tais consequéncias até aqui apontadas foram baseadas nos
ensinamentos da professora Ada Grinover em um parecer envolvendo
matéria penal, mas que se aplica ao processo civil.

1.7 CONSEQUENCIAS GERADAS PELA INOBSERVANCIA DOS
REQUISITOS LEGAIS

Em caso de ndo haver sido observado, no processo de origem, os
pressupostos de producio valida da prova, o empréstimo nao podera
ser feito, aplicando-se ao caso as mesmas consequéncias discriminadas
no topico anterior (letras “a” a “d”).

No caso de o defeito estar contido no segundo processo, Eduardo
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Talamine diferencia duas hipoteses, a saber: a) inobservancia das
regras de admissibilidade da prova documental ou da prova em sua
esséncia de origem. Em tal caso as consequéncias serao semelhantes a do
topico anterior; b) inobservancia das regras sobre a produgdo da prova
documental. Nesta tltima hipotese, a consequéncia variara conforme a
natureza do vicio.

Exemplificando a primeira hipdtese, o autor menciona a possibilidade
de juntada de prova emprestada no procedimento do juri, sem o respeito
as exigéncias legais previstas pelo CPP, tal situagao trara como efeito a
necessidade de desentranhamento da prova. Havendo decisao posterior
a juntada ou a leitura do documento, sera ela nula. Caso tenha a prova
chegado ao conhecimento do juri, o Conselho sera dissolvido.

Como exemplo da segunda hipétese, menciona Talamine, o caso de
juntada aos autos dos documentos que se relacionam a prova emprestada,
sem contudo, se dar vistas as partes (ou mesmo a parte adversa da que
requereu o traslado), posterior decisdo que nesta prova se fundar sera
nula, por ofensa ao contraditorio. Assim, devera ser cassada a decisdo e
possibilitado o contraditorio antes faltante, validando-se o empréstimo
da prova.

1.8 ATUACAO EX-OFFICIO DO JUIZ E A PROVA EMPRESTADA

O processo civil, no campo probatdrio, sempre conferiu um papel
secundario a figura do juiz, em face da adogao do principio do dispositivo,
segundo o qual ao juiz caberia julgar a causa tdo somente com base nos
fatos alegados e provados pelas partes. Assim, durante muito tempo o
juiz se colocou na fun¢iao de mero espectador, ficando restrito, quando
do julgamento da causa, a analise das provas bem ou mal produzidas
unicamente pelas partes e apontar o vencedor.

Nas ultimas décadas, essa orientagao foi mitigada tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia, diante da publicizagao do processo, momento
em que fora constatado que, na realidade, o processo nido tinha por
objetivo primeiro a tutela dos interesses da parte, em nitida associagdo
do processo com o direito privado. A doutrina moderna repele tal
entendimento, a maioria dos doutrinadores defende a natureza publica
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do processo. A partir de entdo, passou-se a encarar o papel do juiz de
maneira diferente. A figura do juiz distante e desinteressado nao mais
corresponde ao anseio social de uma prestacao jurisdicional de qualidade.

Nesse sentido, trago a licdo de Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

Todavia, diante da colocagdo publicista do
processo, ndo é mais possivel manter o juiz como
mero espectador da batalha judicial. Afirmada a
autonomia do direito processual e enquadrado
como ramo do direito publico, e verificada a sua
finalidade preponderantemente sociopolitica, a
fungdo jurisdicional evidencia-se como poder-
dever do Estado, em torno do qual se retinem os
interesses dos particulares e os do proprio Estado.

Ha4, ainda, o interesse publico na pacifica¢io social, na estabilizagao
das relagdes juridicas e na preservacao da seguranca e ordem juridicas,
também nesse contexto se inserem e se justificam os poderes instrutdrios
do juiz previstos no artigo 370 do Cédigo de Processo Civil.

E possivel também compreender os poderes instrutérios do juiz, a
partir do Cédigo de Processo Civil de 2015, na perspectiva do poder de
colaboragdo, previsto no art. 6, que impoe ao juiz o dever de dialogar
com as partes, o que inclui a possibilidade de participar na produgdo da
prova em que fundard o seu convencimento e a sua posterior decisao.

A atividade instrutéria do juiz nao contamina sua imparcialidade ou a
exigéncia de manutengdo da igualdade processual, pela simples razdo de
que nao possui o magistrado condi¢des de adivinhar antecipadamente o
resultado da prova, se ira beneficiar ao autor ou ao réu. Ao contrario, terd
o objetivo de aprofundar a investigagdo de modo a permitir a formagao
mais adequada da sua convicgdo, cujo resultado beneficiard o titular do
direito material, objetivo maior da atividade jurisdicional.

1.9 PROVA EMPRESTADA PRODUZIDA SOB SEGREDO DE
JUSTICA

Ha processos em que o interesse publico ou o direito a intimidade
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recomendam que a sua publicidade seja restrita as partes e aos seus
procuradores (artigo 5, LX e 11 e 189 do Cddigo de Processo Civil).

Assim sendo, um terceiro nao poderd pleitear o empréstimo de prova
produzida em processo que tramita sob segredo de justica, ja que ndo
pode ter conhecimento do que nele ocorre, seria essa uma prova ilicita.
Ademais, se o tiver, pode restar caracterizado o crime de quebra de
segredo da justica (artigo 10, Lei 9296/96).

Também as partes do processo que tramitou sob segredo de justica
nao podem levar emprestada prova nele produzida para outro processo,
envolvendo um terceiro, quando menos porque tal empréstimo violaria
o contraditdrio.

Seaprovaa ser trasladada ndo importa em necessidade de sigilo, sera
a mesma trasladada. Caso a prova merega sigilo, o segredo de justica
passa a vigorar também, para o segundo processo para o qual a prova
fora trasladada. Registre-se, contudo, que neste tltimo caso, a prova nao
podera ser trasladada acaso, no segundo processo, haja litisconsorte ou
assistente de qualquer das partes, terceiro que nao tenha participado
do processo de origem, exceto se o segredo de justica visa tutelar os
interesses da mesma parte que pretende o empréstimo.

1.10 PROVA OBTIDA MEDIANTE INTERCEPTACAO
TELEFONICA AUTORIZADA

O artigo 5, XII, da CF admite excepcionalmente a interceptagao de
comunicagio telefonica, por ordem judicial, nas hipéteses previstas na
Lei9.296/1996 para fins de investiga¢do criminal ou instru¢io processual
penal, restrita as hipoteses de investigagdo ou comprovacao de fatos que
constituam crimes punidos com reclusdo (art. 2°, da Lei 9.296/1996 e
aquelas em que néo for possivel colher a prova por outro meio que nao
ofenda a garantia constitucional da inviolabilidade da comunicagio
telefonica).

Nao ha consenso acerca da possibilidade de aproveitamento da prova
ilicitamente obtida para o processo. Sobre o tema, existem trés correntes:
a obstativa, considera inadmissivel a prova ilicita e as dela derivadas em
qualquer hipotese; ha também a corrente permissiva, aquela que admite a
prova ilicita, por entender que a ilicitude nédo vicia o conteudo da prova;
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finalmente, a corrente intermedidria admite a prova ilicita mediante um
juizo de ponderagéao entre os valores envolvidos no processo.

Barbosa Moreira resume os argumentos favoraveis e contrarios a
admissdo do empréstimo

(...) pode argumentar-se que, uma vez rompido
o sigilo, e por conseguinte sacrificado o direito
da parte a preservacao da intimidade, ndo faria
sentidos que continudssemos a preocupar-nos com
o risco de arrombar-se um cofre ja aberto. Mas, por
outro lado, talvez se objete que assim se acaba por
condescender com auténtica fraude a Constituicao.
A provailicita, expulsa pela porta, voltaria a entrar
pela janela.

Os autores da corrente obstativa mostram-se refratarios a aplica¢ao
do principio da proporcionalidade na admissao das provas ilicitas, sob
o fundamento de que nem sempre esse critério seria seguro, vez que nao
ha hierarquia entre os direitos fundamentais.

Nessa linha, Eduardo Talamini afirma ser “absolutamente
inaproveitavel para qualquer outro fim a gravagio que nao diga respeito
a comprovagido da situacdo apresentada ao juiz quando se requer a
interceptacdo - ainda que se preste a comprovacao de outros fatos”

A corrente permissiva enfrenta a questdao da ilicitude como algo
completamente desvinculado do conteido da informagao. Ignora
a vedacdo constitucional de obtencdo de provas por meio ilicito,
defendendo que o comportamento ilicito merece puni¢ao nas esferas
civil e criminal, situacio que em nada interfere na eficicia da prova. Para
os seus adeptos, o juiz deve julgar a causa com as provas apresentadas
no processo, sem que o modo pelo qual fora obtida tenha qualquer
interferéncia em sua eficacia processual.

A corrente intermediaria defende um critério de ponderagao a priori,
fundado no principio da proporcionalidade, capaz de abrandar a rigida
vedagdo constitucional contida no artigo 5, LVI e sopesa-la com as
demais garantias fundamentais concretamente envolvidas na questao.
Vale dizer, nao havendo confronto de garantias fundamentais, ndo ha
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justificativa para aplica¢do do principio da proporcionalidade, devendo
0 juiz privilegiar a vedagdo constitucional.
Vejamos como se posicionam os partidarios da corrente intermedidria.

Todavia, caso a produ¢do da mesma prova seja
determinada no ambito de uma causa civil,
estariamos diante de uma prova ilicita e, portanto,
inadmissivel no processo”. (...) Ndo ha como
ignorar a opgao feita pelo legislador constitucional.
Ainda que nido se amolde adequadamente a
sistematica concebida na Constitui¢do, a norma
constitucional (regulamentada pela Lei 9.296/1996)
que restringe a interceptagéo telefonica apenas ao
ambito criminal possui cardter cogente, continua
em vigor e deve ser observada. Essas diretrizes
permitem concluir que, como regra, nao sera
possivel o empréstimo de uma interceptagdo
telefonica para um processo de natureza nao
criminal. Caso contrdrio, estar-se-ia constituindo
ilegitima burla nio apenas a vedagao constitucional,
mas também ao emprego excepcional desse método
restrito aos fins criminais. (...) No entanto, nio
se descarta que tal vedacdo ao empréstimo seja
abrandada concretamente, em situaq()es muito
excepcionais, pela incidéncia da proporcionalidade.

Para o professor Nelson Nery Junior, o norte a ser seguido pelos
aplicadores do direito é o principio da proporcionalidade, razido pela
qual o empréstimo para o processo civil podera acontecer.

Mesmo néao havendo alei se ocupado de estabelecer
principios mitigadores da interceptacéo telefonica,
¢é perfeitamente possivel haver prova colhida, a
principio, ilicitamente, mas que pelo principio
da proporcionalidade possa vir a ser admitida
como valida e eficaz no processo. Se o direito
a inviolabilidade da intimidade (CF 5, X) e
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das comunicagdes telefédnicas (CF 5, XII) é
garantido pela Constitui¢do Federal, ndo menos
verdade ¢ que existem outros direitos igualmente
tutelados pelo texto constitucional, como,
por exemplo, o direito a vida e a liberdade,
mencionados como bens juridicos de extrema
importancia, ja que vém no préprio caput da CF
5, antes, portanto da enumerac¢ido dos demais
direitos fundamentais. Como ndo pode haver
incompatibilidade entre preceitos constitucionais, é
preciso que direitos constitucionais aparentemente
em conflito ou antagdénicos sejam harmonizados
e compatibilizados entre si pelo intérprete e
aplicador da norma. Assim, se a vida estiver sendo
ameacada por telefonemas, o direito a intimidade
e a inviolabilidade da comunicagio telefonica
daquele que vem praticando a ameaga a vida de
alguém deve ser sacrificado em favor do direito
maior a vida. A justificativa decorre do sistema
constitucional, no qual se encontra inserido o
principio da proporcionalidade, como corolario
do estado de direito e do principio do devido
processo legal em sentido substancial (substantive
due process clause).

E arremata o autor que deve-se dar prevaléncia ao interesse publico
na punicdo do crime, com sacrificio do direito constitucional utilizado
de forma distorcida, como escudo para a pratica delitiva.

Os Tribunais Superiores possuem decisdes em que autoriza o
empréstimo da interceptacio telefonica realizada em processo criminal
para utilizacdo em processo administrativo disciplinar.

O STFja admitiu o empréstimo de interceptagao telefonica autorizada
pelo juiz criminal para ser utilizada em processo administrativo
disciplinar “contra a mesma ou as mesmas pessoas em relagdo as quais
foram colhidos, ou contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam
despontado a colheita dessas provas” (STF QO em Pet 3683, Pleno, j.,
13.08.2008, rel. Min Cezar Peluso, DJe 19.02.2009).
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O STJ também admite que a prova colhida na esfera criminal seja
emprestada a processo administrativo disciplinar: Edcl no MS 12.805/DF,
3 Secao, j. 28.05.2014, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 03.06.2014;
MS 15.907/DF, 1 Se¢ao, j. 14.05.2014, rel. Min. Benedito Gongalves, DJe
20.05.2014; STJ, MS 17.539/DF, 1 Segao, j. 09.11.2016, rel Min. Herman
Benjamin, DJe 20.11.2016.

Postas as correntes, acredito que o melhor posicionamento sobre
o tema, ou seja, 0 que mais se amolda ao carater publico do processo
e a moderna teoria constitucional é aquele que admite um juizo de
proporcionalidade sobre os valores fundamentais envolvidos no caso
concreto, para sopesa-los, de modo a verificar se a relevancia do fato a
ser provado justifica a admissao da prova ilicita no processo.

Vale dizer que a vedagdo constitucional ndo pode ser vista como
regra absoluta, porque nenhuma regra constitucional é absoluta, dado
que necessitard conviver com outras regras e principios constitucionais.

1.10.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Considerando o tema abordado no tdpico anterior, acerca da
possibilidade de utilizagdo de prova ilicita em processo judicial,
necessarias se tornam algumas consideragdes sobre o principio da
proporcionalidade.

Tal teoria, em sintese, possibilita ao julgador, avaliando os interesses
em litigio no caso concreto, notadamente os valores fundamentais postos
sob o crivo judicial, quando de mesma envergadura, sopesa-los a fim
encontrar uma decisdo mais justa para caso, desde que fundamentada.

Para os seus criticos, a subjetividade de sua aplicagdo poderia se
tonar perigosa, legitimando o arbitrio judicial. Contudo, nao se defende
a aplicacdo indiscriminada de tal teoria, ao talante do julgador. A sua
correta aplicagao é restrita as hipdteses em que, no caso em concreto, sao
confrontados direitos fundamentais de uma mesma envergadura, ocasido
em que competira ao julgador sopesa-los, com o intuito de encontrar o
ponto de equilibrio entre os mesmos.

Defensora da aplicabilidade moderada da teoria da proporcionalidade,
temos o posicionamento de Nivea Aparecida de Souza Azenha:
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E certo que ndo se poderia pensar em sua aplicagio
imoderada e irrestrita, a ponto de colocar em
risco a lisura das provas ou acabar se permitindo
de um modo indireto a admissao das provas
ilicitas, entre os meios de prova. Mas sob outro
ponto de vista, em ocasides especiais, o principio
da proporcionalidade seria um modo de se obter
e salvaguardar o equilibrio entre os direitos
fundamentais conflitantes.

Como ja dito, a Constitui¢do Federal ndo traz nenhuma referéncia
quanto a possibilidade de ado¢ao do principio da proporcionalidade,
limitando-se a vedar expressamente a adogao das provas ilicitas no
processo, excepcionando apenas os casos de investiga¢do criminal e
instru¢ao processual penal.

Nao obstante, comentando tal norma constitucional (artigo 5°, LVI da
CF), manifesta-se Celso Ribeiro Bastos, pelo abrandamento da vedagao,
fazendo clara alusdo ao principio da proporcionalidade:

O que cumpre agora fazer é procurar extrair
a real significagdo deste dispositivo, ainda que
pessoalmente entendamos que houvera sido
melhor para o Brasil adotar uma posi¢do mais
contemporizadora, que propiciasse a legislacdo
ordindria e a jurisprudéncia um avango no sentido
de, em determinadas hipoteses, aceitar-se a prova
ainda que ilicita. O que nos reconforta é que uma
analise mais detida do assunto nos induz a crer que
0 preceito constitucional ha de ser interpretado de
forma a comportar alguma sorte de abrandamento
relativamente a expressdo taxativa da sua redagao.

A doutrina moderna, como ja dito, vem se inclinando a aceitar, em
casos excepcionais, o uso da prova obtida por meio ilicito, fundando-se,
para tanto, no principio da proporcionalidade, sobre o tema, leciona o
professor José Carlos Barbosa Moreira:
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A possibilidade de provar alega¢des em juizo é
insita na de se submeter a apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito
(Constituicao, art. 5, XXXV). Néo parece razoavel
que se lhe tenha de sobrepor sempre, abstraindo-se
de tudo mais, a preservagdo da intimidade de quem
haja motivos para supor que possa ter incidido, ou
estar incidindo, ou em vias de incidir, em algum
comportamento antijuridico. Dai a conveniéncia
de deixar ao aplicador da norma restritiva
determinada margem de flexibilidade no respectivo
manejo. SO a atenta ponderagdo comparativa de
interesses em jogo, no caso concreto, afigura-se
capaz de permitir que se chegue a solu¢do conforme
ajustica. E exatamente a isso que visa o recurso, ao
principio da proporcionalidade.

O direito a prova, apesar de ndo ser absoluto, é considerado
atualmente, a par de varios outros, como decorréncia logica do principio
do devido processo legal, ou seja, como manifestacao essencial da
garantia constitucional da acdo e da defesa, razao pela qual, faz-se
mister que o processo garanta as partes o mais amplo possivel direito
de produzir provas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diferentemente do Coédigo de Processo Civil de 1973, diploma
que antecedeu a Constitui¢do Federal de 1988, o Cddigo de Processo
Civil de 2015 nasceu em meio a uma nova visao do Direito, uma visao
neoconstitucional, por meio da qual a Carta Magna passou a ser vista
como vértice de todo sistema normativo.

Alias, a propria exposi¢do de motivos ao anteprojeto do novo Codigo
de Processo Civil elencou, como primeiro dos cinco objetivos precipuos
a serem perseguidos durante a elaboragdo do novo Codigo de Processo
Civil, estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com
a Constituicao Federal.
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Com razio, ao ser vedada a justica pelas proprias maos (autotutela
privada), ao Estado compete assegurar a todo o individuo o acesso a
justica, garantindo-lhe um processo nao apenas técnico, mas também,
ético-politico, para se chegar a um julgamento pautado no critério da
justica.

A civilizagdo substituiu o certamen primitivo, caracterizado pelo
choque de espadas, pela polémica dos argumentos. A razio deve ser
dada a quem melhor saiba raciocinar. Destarte, se ao final do processo o
juiz deve conceder a tutela a quem melhor consiga persuadi-lo com sua
argumentagao, pode-se dizer que o mecanismo processual deixou de ser
um choque brutal de guerreiros e passou a ser um jogo sutil de raciocinios
engenhosos. Esse carater de jogo racional se manifesta, especialmente,
no principio fundamental do processo que Piero Calamandrei denomina
principio da dialeticidade.

Na atual visao publicista do processo civil, para que o processo
pacifique o conflito com justi¢a, resgatando a almejada paz social,
todos os seus institutos devem estar voltados a concretizacao do direito
material.

O processo civil moderno, coberto pelo manto da democracia, passaa
ser visto como um procedimento de cooperacio entre as partes, terceiros
e magistrado que, resguardando a boa-f¢é, constroem juntos uma decisao
justa e eficaz.

Em tal perspectiva, insere-se o direito a prova, como manifesta¢ao
essencial da garantia constitucional da a¢do e da defesa.

O sistema processual deve oferecer oportunidades para que os
destinatarios da decisdo manifestem seus desejos e insatisfagdes. A ampla
atuagdo das partes, na colheita da prova, justifica-se na medida em que
foram elas que tiveram contato direto com os fatos a serem demonstrados
em juizo, por isso, estio em melhores condi¢des de produzirem prova
e contraprova, permitindo ao juiz uma visao mais completa e critica
da realidade fatica submetida a julgamento, evitando-se o arbitrio do
poder estatal.

Vale dizer, na medida em que o ordenamento processual se volta a
conceder mecanismos efetivos de participagao das partes no processo,
observando os principios constitucionais do devido processo legal,
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contraditério e isonomia, mais aprimorado e menos arbitrario sera o
provimento jurisdicional final.

Note-se que a efetividade da tutela jurisdicional desdobra-se em
inimeros principios exaltados pelo novo sistema processual, tais como
a celeridade, a razoavel duragao do processo, a economia dos atos
processuais, entre outros. Todos os principios citados guardam estreita
correlagdo com a fun¢do primeira e imediata da prova emprestada,
evitar a repeticdo desnecessaria de atos processuais, a fim de que com
menor dispéndio de tempo e recursos materiais, 0 processo seja mais
acessivel a todos.

Contudo, a pura e simples economia processual nao justifica a
inobservancia de outras garantias legais e até constitucionais, razdo
pela qual exige-se cuidado e pondera¢ao para a utilizagdo da prova
emprestada.

Vale dizer, a economia processual, somada a circunstancia de que
nenhuma garantia constitucional esta sendo violada que autoriza o
empréstimo da prova.

Frise-se, no entanto, que a efetividade é algo a ser buscado pelo
processo, mesmo que de forma cautelosa. E o que diz a exposicio de
motivos do novo Cddigo de Processo Civil, o qual buscou “priorizar a
rapidez, a isonomia na decisdo de casos similares e a efetividade, sem
descurar das garantias processuais constitucionais, tendo como meta
inafastavel um resultado necessariamente justo”

Em se tratando de prova emprestada, muitas vezes, o valor da
efetividade se pde em conflito com o principio do contraditorio, em
casos tais, o operador do direito devera, com base na proporcionalidade,
orientar sua decisdo de forma a buscar efetividade sem suprimir o
contraditorio.

Enfim, inegavel aimportancia da prova emprestada no processo civil
moderno, tanto assim, que no atual Cédigo de Processo Civil ela passou
a ter tipificagdo propria, vez que era o meio atipico mais largamente
utilizado no ambito da pratica forense. Nao resta divida de que a sua
tipificagdo contribuira em muito para a sua difusao, nao obstante tenha o
legislador de 2015 desperdicado uma oportunidade impar de esclarecer,
de uma vez por todas, as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
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suscitadas pelo tema.

LEND EVIDENCES ON CIVIL PROCEDURE

ABSTRACT : This paper adopted as reference article 372 of the Code of
Civil Procedure. The proof in the theory of the process constitutes a core
element of the construction of the syllogistic content dialectically sought
by the parties and finally concluded by the judge, in proving the sentence.
Thesis and antithesis are confronted and contrasted, strengthened by
the evidence, in order to culminate in the decision-making act that
ends the litigation. It has as general objective to discuss the study of
some fundamentals of general theory of proof as well as to analyze the
meanings of the word proof, its classification, its object, principles related
to it, among other topics. The methodology used was the bibliographical
research through analysis of several works by renowned authors that
deal with the theme. To delineate the contours of the borrowed evidence,
which in the light of the Code of Civil Procedure of 1973 was considered
an atypical means of proof, goes from the codification of 2015, article
372, to list the role of typical tests. It is concluded that the importance
of the evidence lent in the modern civil process is undeniable, so much
so that in the current Code of Civil Procedure it has its own typification,
since it was the atypical medium most widely used in the scope of forensic
practice.

KEYWORDS: Proof. Proof of loan. Civil lawsuit.
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