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RESUMO

O presente estudo visa a analise do exercicio do contraditério no uso do empréstimo de
provas. O artigo 372 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé que, para que se possa
utilizar tal instituto, faz-se necessario observar o principio do “audiatur et altera pars”. Nédo
obstante, o referido dispositivo ndo especifica como, exatamente, deve esse principio ser
protegido. Tendo por base essa problematica, a presente monografia busca descobrir como, de
fato, deve ser garantido o principio do contraditério no uso de um empréstimo probatério. A
fim de melhor investigar o tema, sdo empregados na pesquisa 0s métodos dedutivo (através de
consulta a legislacdo aplicavel), dialético (por meio da discussdo das Vvérias posices
doutrinarias sobre o topico) e indutivo (com base em coleta jurisprudencial). A monografia €
dividida em trés capitulos. No primeiro capitulo, faz uma sucinta anélise do principio do
contraditério, da sua evolucdo histérica e da sua aplicacdo no direito brasileiro. No segundo
capitulo, examina o empréstimo probatorio, através de breve exposicdo a respeito dos
conceitos de prova e de verdade, bem como por meio do exame das principais caracteristicas
da prova transladada. Por fim, no terceiro capitulo, estuda a relacdo entre o contraditério e o
empréstimo probatorio. Para tanto, busca investigar seis pontos especificos, quais sejam: (a) a
necessidade de identidade de objeto probando entre os processos de origem e de destino do
empréstimo probatério; (b) a necessidade de que a prova emprestada seja de dificil ou de
impossivel reproducdo; (c) a relevancia dos meios de prova na importacdo; (d) a possibilidade
de se transladar uma prova produzida por meio ilicito; (e) a necessidade de que sejam as
partes idénticas entre os processos envolvidos no empréstimo e (f) a necessidade de que se
tenha 0 mesmo julgador em ambos os processos. Ao final, conclui que o translado de provas
deve ter seu uso admitido sempre que for possivel garantir as partes que possam exercer
suficientemente o contraditorio no processo de destino do translado, e que, uma vez admitida,
deve a prova importada ser valorada em ponderacdo a todos os principios, valores e direitos
que se encontram em jogo.

Palavras-Chave: Prova emprestada. Principio do Contraditério. Artigo 372. Cddigo de
Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

This study aims to analyze the employment of the adversarial principle in the use of evidence
from one trial in another proceeding. The article 372 of the Brazilian Civil Procedure Code of
2015 establishes that, for the transcript of evidence between different lawsuits to be possible,
must the “audiatur et altera pars” principle be observed. However, the said article does not
specify how exactly that principle should be protected. With that in mind, this monograph
seeks to discover how the adversarial principle should be guaranteed in the use of evidence
from a previous proceeding. In order to better investigate the subject, deductive (through the
consultation of applicable law), dialectical (through discussion of various doctrinal positions
on the topic) and inductive (through jurisprudential analysis) methods are employed in the
research. The monograph is divided into three chapters. In the first chapter, a brief analysis of
the adversarial principle is made, as well as an exam of its historical evolution and its
application in Brazilian law. In the second chapter, the transcript of evidence from one lawsuit
to another is examined, firstly, through a brief explaining of the concepts of evidence and
truth, and secondly though the investigation of the main features of the so called “borrowed
evidence”. Finally, in the third chapter, the relationship between the adversarial principle and
the use of evidence from a previous lawsuit is studied. In order to do so, the monograph seeks
to investigate six specific points, namely: (a) the need for the object of the evidence to be
identical in both the two involved proceedings; (b) the need for the “borrowed evidence” to be
of difficult or impossible reproduction; (c) the relevance of the means by which the evidence
is made; (d) the possibility of transferring evidence produced by illicit means; (e) the need for
there to be the identical parties between the lawsuits involved in the loan of evidence; and (f)
the need to have the same judge in both proceedings. In the end, the research concludes that
the transcript of evidence between different lawsuits should be used whenever possible, as
long as both parties are capable of defending themselves properly in the recipient proceeding.
Once it has been admitted, the evidence must be valued based on the ponderation of all
conflicting principles, values and rights.

Keywords: Borrowed evidence. Adversarial principle. Article 372. Civil Procedure Code of
2015.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia pretende, em sintese, analisar a relacdo entre a garantia do
contraditério e o instituto da importacdo probatdria. Como se verd ao longo do trabalho, tanto
no que se refere a producgdo doutrinaria, quanto no que tange a consolidacéo de entendimentos
jurisprudenciais, tem o empréstimo de provas ganhado cada vez mais destaque no Direito. Tal
fato € percebido, mormente, em razdo das recentes mudancas que se deram no sistema
processual civil brasileiro.

Conquanto j& fosse habitualmente utilizado pelo Judiciario, tem-se que o translado
probatério ndo era regulamentado de maneira expressa sob a égide do Cddigo de Processo
Civil de 1973. Essa forma de ingresso da prova no processo era admitida apenas em razédo de
uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial, por meio da qual se enquadrava a importacdo
probat6ria como um meio de prova atipico’.

De forma inédita, o instituto da prova emprestada foi consagrado, pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, nas disposi¢bes gerais do Capitulo XXI, referente ao tépico das
provas. Tal regulamentacdo encontra-se instituida no artigo 372, cujo texto dispde, in verbis:
“O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o
valor que considerar adequado, observado o contraditorio ”.

Como é possivel observar na transcri¢do supra, tem-se que o legislador regulamentou
o instituto de forma superficial, tomando o amplo conceito de observacdo do contraditério
como 0 Unico requisito para a admissibilidade do empréstimo. Em razdo dessa disposicao,
muito se tem discutido a respeito de como deve se dar, na pratica, a relacdo entre o
contraditério e o translado de provas. Tendo por base a problemética acima referida, a
presente monografia busca responder a seguinte pergunta: de que maneira, de fato, deve ser
observado o principio do contraditorio no uso de um empréstimo probatério?

Tal como se melhor analisara durante o trabalho, constata-se que, sobre o assunto,
existem diversos posicionamentos doutrinarios. Por oportuno, cabe adiantar o entendimento
de que, para se garantir a observancia do contraditério em um empréstimo, deve ser possivel

que as partes, no segundo processo, exer¢cam a sua defesa de forma suficiente perante a prova.

! Tal classificacdo tinha como base o disposto no artigo 332 do CPC/73, que regia: “Art. 332. Todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.”
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A fim de investigar o topico em questdo, o trabalho é dividido em trés capitulos.
Esses, por sua vez, sdo divididos em trés subcapitulos, sendo que, em razdo da relevancia para
esta discussdo, os trés ultimos subcapitulos do trabalho tém, cada, duas subdivisdes.

O primeiro capitulo desta monografia busca examinar, de forma sucinta, as
caracteristicas do principio do contraditorio. De inicio, faz-se uma breve andlise da evolugao
do principio na histéria do Direito. Posteriormente, o trabalho intenta conceituar o
contraditério segundo a doutrina moderna. Por fim, pontua-se a respeito do emprego do
principio do contraditorio na historia do direito processual brasileiro.

No segundo capitulo, pretende o texto introduzir o topico das provas emprestadas. Em
um primeiro momento, fazem-se consideragcdes iniciais sobre 0s conceitos de prova e de
verdade no processo civil, relacionando-os com as razdes que levaram a positivacdo do
empréstimo probatério no Cédigo de Processo Civil vigente. Depois, traz-se o conceito, a
natureza e os fundamentos que baseiam o uso do instituto em analise. Por ultimo, busca-se
explicitar os principais pontos referentes a aplicacdo do translado de provas no direito
processual civil.

O capitulo final da monografia tem por objetivo analisar a relacdo entre a prova
emprestada e o principio do contraditorio no processo civil brasileiro. Tal capitulo, como ja se
mencionou, € dividido em seis topicos especificos.

As primeiras duas problematicas analisadas dao-se em relacdo ao objeto da prova. Ab
initio, dedica-se o texto a responder se 0 uso da importacdo probatdria pode ser realizado
guando existem diferencas entre 0s objetos probandos do processo de destino e do processo
de origem. Posteriormente, faz-se a analise de um dos pontos mais controvertidos da doutrina,
qual seja, se é necessario ou ndo que seja impossivel ou severamente onerosa a reproducéo
probatoria para a admissdo de uma prova emprestada.

As proximas problematicas analisadas fazem referéncia ao meio de prova. A primeira
subdivisdo do topico busca examinar a relevancia dos diferentes meios de provas que podem
ser objeto do empréstimo para a efetivacdo do contraditorio, enquanto a segunda subdivisdo
intenta responder se é possivel o empréstimo de uma prova produzida através de meio ilicito.

O dltimo ponto investigado diz respeito aos sujeitos da prova. De inicio, 0 texto
analisa se ha ou ndo necessidade de identidade de partes entre 0s processos de origem e de
destino da producéo probatoria. Por fim, busca-se examinar se € preciso que haja identidade
fisica do julgador entre os processos que fardo parte do empréstimo de provas.

Para 0 adequado estudo do tema, este trabalho utiliza trés métodos de pesquisa. Um

dos métodos aproveitados consiste no dedutivo, o qual toma por base a consulta a legislagdo
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aplicavel, em especial ao Cddigo de Processo Civil de 2015. Também se emprega a
metodologia dialética, pela qual é feita revisao bibliogréfica, a fim de se delinear os principais
posicionamentos doutrinarios sobre as problematicas do contraditorio na prova emprestada.
Por fim, o terceiro método empregado € o indutivo, pelo qual se faz breve coleta de decisbes
jurisprudenciais a respeito de pontos controvertidos do uso da importacdo probatoria.

Insta mencionar que, em razdo do curto periodo decorrido entre a promulgacdo do
CPC/15 e a presente data, ndo existe, ainda, vasta jurisprudéncia a respeito da aplicacdo do
artigo 372 do CPC/15. Contudo, tem-se que, em 2014, prolatou o Superior Tribunal de Justica
relevante decisdo no tocante ao uso do empréstimo probatério. Como melhor se explana ao
longo do trabalho, esse julgado permanece, até este momento, como paradigma para a maioria

das questdes atinentes a problematica do contraditério no translado de provas.
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2. DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

2.1. Uma breve analise da evolucgédo do principio do contraditério

O principio do contraditdrio é elemento essencial para o direito processual. O brocardo
audiatur et altera pars (isto é, o ato de se ouvir a outra parte) €, hoje, consagrado como
elementar & obtencdo de um processo justo®, sendo, inclusive, previsto como direito
fundamental pelas mais diversas legislagdes internacionais que protegem os direitos
humanos®. Sabe-se, contudo, que esse principio foi, por muito tempo, percebido de forma
distinta pela teoria do processo. Em razdo disso, cabe analisar, ainda que sucintamente, a sua
progressao perante a histéria do direito.

De inicio, ha de se referir que as modificacdes sofridas pelo conceito de contraditorio,
ao longo do tempo, deram-se ndo apenas no ambito do seu significado, mas também no que
tange ao seu valor para o direito processual. 1sso porque, conforme sustenta Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, o contraditorio, como todos os principios do direito, ndo ¢ indiferente as
circunstancias, e é moldado, de forma diversa, por cada época e sociedade em que é exercido”.

No mais antigo sistema processual romano, qual seja, o das legis actiones’, o
contraditorio, conquanto ja fosse visto como um direito de informar e reagir no processo®, era
aplicado de maneira forgosa: os julgamentos poderiam se dar apenas caso pessoalmente
presentes ambas as partes no juizo. Na hipotese de o demandado recursar-se a comparecer in

iure (ou seja, em frente ao Orgdo jurisdicente), segundo o procedimento vigente a época,

2 CABRAL, Antdnio do Passo. Contraditério (principio do-). In: GALDINO, Flavio; KATAOKA, Eduardo;
TORRES, Ricardo (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2011. p. 193.
% Cita-se, entre outros, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu artigo 8°, II, alineas “d”, “e” ¢ “” (2. Toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...] d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; €) direito irrenunciavel de ser
assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o
acusado ndo se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito da
defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; [...]) e a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, em seu artigo 6°, 111, alineas “b” e “c” ( [...] lll - O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:
b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparacao da sua defesa; ¢) Defender-se a si proprio ou ter
a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se néo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser
assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justi¢a o exigirem [...]).

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 8.

> AZEVEDO, Luiz Carlos de; TUCCI, José Rogério Cruz. Licdes de historia do processo civil romano. 1. ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 41.

® CABRAL, Antdnio do Passo. Contraditério (principio do-). In: GALDINO, Flavio; KATAOKA, Eduardo;
TORRES, Ricardo (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2011. p. 194.
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poderia o autor se valer de sua forca fisica para coagir o réu a apresentar-se’. Se, ainda assim,
ndo fosse possivel que comparecesse 0 demandado perante o juizo, ndo se daria inicio ao
processo®,

O sistema processual subsequente, qual seja, o do processo per formulas, foi instituido
de maneira menos formalista e mais célere do que o sistema processual anterior®. O
magistrado passou a gozar de ampla liberdade™, e as partes podiam dispor de representacéo
em juizo, por meio de “mandatarios”. Contudo, tal como lecionam Azevedo e Cruz e Tucci,
ndo havia ainda se falar em contumécia do demandado, porquanto continuava imperiosa a
presenca fisica das partes junto ao pretor'.

Foi apenas no periodo pos-classico do direito romano, ante o sistema processual da
cognitio extra ordinem*?, que se possibilitou o julgamento de mérito de causas ainda que na
auséncia do demandado. Para tanto, era necessario que o réu tivesse sido cientificado do
ajuizamento da acdo da forma devida, isto é, respeitando-se as formalidades previstas na
legislacéo™.

Ja no procedimento medieval germanico, segundo Nicola Picardi, o principio do
contraditorio passou a ser enxergado como uma “metodologia de investigacdo da verdade®”.
A época, entendia-se por impossivel a racionalizagdo de uma verdade objetiva e absoluta no
processo, e considerava-se que o contraditério, por assegurar direitos de igualdade e
reciprocidade a ambas as partes, era o melhor meio para se chegar a uma ‘“verdade

I”.> Nesse sentido, preconizava o provérbio: “eines Mannes Red ist Keine Red; der

d16-17 n.

provave
Richter soll die Deel verhoeren bee
Insta mencionar que, no que tange a producdo probatoria, o processo do medievo

seguia a mesma logica expositiva supramencionada. Nas palavras de Picardi, “na mentalidade

" GIORDANI, Mério Curtis. Direito Romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1991. p. 81.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 8.

¥ AZEVEDO, Luiz Carlos de; TUCCI, José Rogério Cruz. Lices de historia do processo civil romano. 1. ed.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 76.

% Ihidem, p. 47.

Y Ibidem, p. 83.

12 Cf. ROMAN, Héctor Gonzalez. Derecho Romano 11: Obligaciones, contratos y derecho procesal. Nueva
Leon: Universidad Auténoma de Nuevo Leon, Facultad de Derecho y Criminologia, 2003. p. 174-177.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 9, 1998.

“PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Traducdo de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. p. 128.

> Ibidem, p. 129.

16 «A alegacao de um s6 homem ndo é alegacdo, o juiz deve ouvir ambas as partes.” Traducio nossa.

7 Cf. ENGELMANN, Arthur. Prolegomena — The Formative Principles of Civil Procedure. In: A History of
Continental Civil Procedure. Nova York: Editora Little, Brown, 1927.
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dialética ndo ha evidéncia que escape ao contraditério™”. Por tal razéo, para que se pudesse
utilizar processualmente uma prova no processo, mister se fazia submeté-la previamente a
apreciacdo das partes. Fracionava-se 0 processo, mormente, em dois momentos distintos: de
inicio, as partes se manifestavam sobre a delimitacdo do objeto da prova, e, apenas apos tal
estagio, prosseguia-se a realizacdo probatoria. Buscava-se, com isso, ndo apenas assegurar a
igualdade entre as partes e o julgador, mas também possibilitar, a0 demandado, que pudesse
defender-se de modo pleno frente as acusacdes sofridas'®.

Posteriormente, no Estado Moderno, a visdo isonémica e dialética do processo foi
abandonada e substituida por uma perspectiva assimétrica?’, e o conceito de contraditério,
mais uma vez, sofreu intensas modificagdes. Em razdo da influéncia do racionalismo, o qual

conduzia o movimento iluminista, os juristas dos séculos XVII e XVI11%

empenharam-se em
incorporar 0os métodos cientificos da natureza ao direito, a fim de possibilitar a obtencdo de
decisdes meticulosas e matematicas, direcionadas ao descobrimento de uma verdade que
seria, supostamente, absoluta e preexistente.?? Por consequéncia, a concepcdo a respeito da
funcdo judiciaria foi radicalmente modificada: o juiz passou a ser visto como mero Homo
burocraticus, com dever de atuar de forma previsivel, controlavel e publicistica; incumbindo-
lhe decidir tdo-somente com base no ius iurisdictionis®.

Tal despersonalizacéo do judiciario veio concomitantemente a questionamentos acerca
da legitimidade da controvérsia, do didlogo e da prova testemunhal. Nesse contexto, o
contraditério passou a exercer papel automatizado — ndo havendo mais espaco para o debate,
tornou-se meramente uma contraposicdo de teses sistematizada, mecanica®®. Dessa forma,
entre os séculos XVII e XIX, o principio decaiu em relevancia para o estudo do processo,
tendo se distanciado, & época, do significado que hoje possui para o direito processual®.
O conceito de contraditério continuou a margem da teoria do processo até o término

da Segunda Guerra Mundial, quando, em razdo de substanciais mudancas na composicdo da

8 pICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Traducio de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, p. 129.

9 Ibidem, p. 130.

2 Ihidem, p. 135.

2! Cita-se, em especial, Johannes Althusius, doutrinador calvinista.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 9, 1998.

2 PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. p. 136.

** PICARDI, loc. cit.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 8, 1998.
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sociedade, sobrevieram, também, alteracBes estruturais no pensamento juridico?®. Essa
revitalizacdo sentida pela problematica juridica a partir da metade do século XXI deu-se,
mormente, pela passagem de uma visdo “intuitiva” do sistema juridico a uma fase racional do
direito. O jurista passou a dar relevancia ao estudo da formacéo do juizo, da colaboracédo das
partes e da investigacdo da verdade e, com isso, passou a exigir mais da atividade
jurisdicional do que uma atuacdo meramente formalista?’. Tem-se conjeturado, desde entdo,
que, para a obtencdo da melhor decisdo possivel, importa oportunizar, de maneira simétrica e
igualitaria, que as partes participem da formacdo do processo, construindo, dialeticamente, o
entendimento do juiz sobre os fatos e o direito.

Desse modo, o direito contemporaneo tem redescoberto o contraditério, devolvendo-
Ihe a notoriedade que outrora possuia. O principio é, hoje, visto ndo apenas como um dos
nucleos centrais do desenvolvimento do processo, mas, também, como um elemento basilar a
construcdo de um processo justo®®. Em sendo assim, para o fim de se construir uma justica
cada vez mais efetiva e acessivel, tem o estudo do contraditério se demonstrado

consideravelmente pertinente.

2.2. A conceituacao e as funges atribuidas ao contraditorio segundo a doutrina juridica

moderna

Na defini¢ao do dicionario Luft, o verbo “contradizer” significa “dizer o contrario de;

contestar; refutar®®”

. Com efeito, o principio do contraditorio tem por base a ideia de
contraposicdo de teses: objetiva-se, mormente, dar espago as partes para que, impugnando o
que fora afirmado pela parte contraria, possam exercer o seu direito de defesa. A interpretacédo
literal da palavra, nada obstante, ndo permite a total compreensdo daquilo em que, hoje,
consiste o conceito juridico de contraditorio.

O jurista classico, isto €, o processualista do século XIX e do inicio do século XX,
enxergava o contraditério como um principio meramente formalistico, limitando-o, tdo-

somente, a um direito de informacdo e de reacdo no processo®. Uma vez que compreendia

% PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Traducéo de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. p. 140.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998.

8 PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Traducéo de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. p. 143.

2 LUFT, Celso Pedro. Mini Dicionario de Lingua Portuguesa Luft. S&o Paulo: Atica, 2002. p. 194.

% CABRAL, Antdnio do Passo. Contraditério (principio do-). In: GALDINO, Flavio; KATAOKA, Eduardo;
TORRES, Ricardo (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2011. p. 194.
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como desnecessario que, no ato decisorio, fossem consideradas as argumentacdes trazidas por
ambas as partes, a visdo tradicional do direito excluia a atuagdo do juiz do exercicio do
contraditério. Por esta razdo, considerava que, para a efetividade do contraditorio, seria
imprescindivel apenas que fossem dadas ciéncia das manifestacGes contrarias e oportunidade
de fala as partes.

Na doutrina moderna, contudo, o contraditorio € visto sob outra perspectiva. Para além
do binémio “informacgdo-rea¢do”, considera-se que 0 principio também se constitui de um
poder das partes de influenciar no mérito das decisfes judiciais. Consoante preconiza Daniel
Mitidiero, é esse direito a influéncia sobre o convencimento judicial que caracteriza a
dimens3o ativa do contraditério®.

Desta maneira, o contraditrio deixa de se referir apenas a esfera juridica das partes,
tornando-se importante, também, na atuacdo do juizo. Sob essa Otica, tem-se que ao
magistrado compete considerar, na fundamentagdo de suas decisdes, os argumentos trazidos
tanto pelo demandante, quanto pelo demandado. Com essa democratizac¢do do contraditério, o
rito processual ultrapassa a bilateralidade entre partes e passa a englobar a atividade do juiz,
tornando-se um “ato de trés pessoas”, isto ¢, fazendo-se consideravelmente mais cooperativo
e democratizado®.

Seguindo essa mesma ldgica, a doutrina de Francesco Paolo Luiso afirma que o
contraditorio ndo representa apenas mera formalidade processual. Para o autor, o principio é,
pelo contrario, um elemento necessario para o alcance da decisdo mais acertada possivel,
razdo pela qual se deve prezar pela sua efetiva concretizacdo pelo tecido normativo comum®.

Carlos Alberto de Oliveira posicionava-se no mesmo sentido. Entendia que o principio
do contraditorio fornece as partes a oportunidade para que participem da construcdo da
decisdo que vird a interferir em sua esfera juridica, permitindo a democratizacdo do
procedimento e, por consequéncia, possibilitando a obtencdo de uma decisdo mais justa®*.

Para Antobnio do Passo Cabral, o contraditério imp8e o dever de cooperacdo na
conducdo dos atos processuais, encargo esse que é responsavel pela obtencdo de melhores
solucdes juridicas e pelo resguardo dos direitos objetivos no processo. Diz o autor que o poder

jurisdicional s se legitima se exercido dentro do procedimento legalmente previsto, que deve

3 MITIDIERO, Daniel. A multifuncionalidade do direito fundamental ao contraditério e a improcedéncia
liminar (Art. 285-A do CPC): resposta a critica de José Tesheiner. Revista de Processo, v. 32, n. 144, fev. 2007,
pp. 105-111.

*MITIDIERO, loc. cit.

% LUISO, Francesco Paolo. Principio Del Contraddittorio Ed Efficacia Della Sentenza Verso Terzi. Mildo:
Editora Dott A Giuffre, 1981. p. 1.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 15, 1998.
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incluir a participagdo dos envolvidos no conflito. Dessa forma, deixa clara a necessidade de
que, para que se obtenha o exercicio efetivo do contraditorio, seja o procedimento processual
participativo, e ndo arbitrario®.

Vé-se que, com a obrigacdo de que o juiz considere as razbes apresentadas pelas
partes, surge, também, o dever de fundamentagio dos atos decisorios. E preciso que o juizo
motive a sua decisdo de forma coerente, demonstrando ter considerado os argumentos trazidos
em debate, bem como deixando claro, a parte vencida, o porqué de ela ndo ter sido vitoriosa.
Tal obrigacdo da-se ndo apenas para justificar o raciocinio por detras da decisdo,
possibilitando a aceitacdo dessa pelas partes, como também para permitir que, em fase
recursal, possam o0s vencidos defender-se das razGes que levaram a decisdo anterior. A

respeito desse topico, leciona Daniel Mitidiero:

Se contraditorio significa direito de influir, € pouco mais do que evidente que tem de
ter como contrapartida dever de debate — dever de consulta, de dialogo, inerente a
estrutura cooperativa do processo. Como € de facilima intui¢do, ndo € possivel aferir
se a influéncia foi efetiva se ndo ha dever judicial de rebate aos fundamentos
levantados pelas partes. *

Para além do acima referido, tem-se que o contraditério, no entendimento atual da
doutrina, também exerce funcdo crucial na vedagdo das decisdes-surpresa. Na licdo de Klaus
Cohen Koplin:

[...] como tem acentuado ha certo tempo a doutrina estrangeira e brasileira, o direito
a influéncia implica vedacdo as chamadas decisdes-surpresa (Verbot der
Uberraschungsentscheidungen) ou de terceira via (terza via). Isso implica que o
Poder Judiciario ndo deve surpreender as partes empregando em sua decisdo
argumentossgmesmo consideraveis de oficio) que estas ndo tiveram a possibilidade
de discutir.

Na mesma linha, Alvaro de Oliveira entendia que deve o juiz sempre dar
conhecimento prévio e oportunidade de fala as partes em relacdo ao direcionamento

argumentativo que estd sendo considerado para o ato decisério. Dessa forma, € possivel que

% CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
v. 30, n. 126, ago./2005, p. 60.

% MITIDIERO, Daniel. Fundamentacao e precedente: dois discursos a partir da decisao judicial. Revista de
Processo, v. 206, abr./2012. pp. 61-78.

%" KOPLIN, Klaus Cohen. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma viséo geral, com destaque
para o direito ao contraditério. In: RUBIN, Fernando; REICHELT, Luis Alberto (org.). Grandes Temas do
Novo Caédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. pp. 15-52.
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as partes fagcam suas alegacGes de forma prévia a deciséo, e tenham, assim, real capacidade de
influenciar no entendimento do juizo®®.

Percebe-se que, para que seja o contraditdrio concretizado, faz-se necessario que sejam
observados diversos outros principios e regras, entre 0s quais se pode citar a audiéncia
bilateral, a colaboracio entre as partes e 0 juiz, o dever de fundamentagio das decisdes etc. E
por essa razdo que, tal como define Leonardo Greco, pode-se descrever o contraditério como
um “megaprincipio”®.

Sob a visdo atual do processo civil, o conceito e as fungdes do contraditorio sdo muito
mais amplos do que outrora se imaginava. E, tendo em vista todo o exposto, ndo se pode
concluir sendo que o principio é verdadeiramente indispensavel & garantia de um processo
justo, motivo pelo qual se deve prezar pela sua efetivacdo, a fim de que esteja presente, a todo
tempo, nas relacdes entre as partes e 0 juizo.

Nesse sentido, demonstra ser de relevante andlise o instituto das provas emprestadas, 0
qual foi, apenas recentemente, tipificado pelo direito processual civil brasileiro, tendo sido
incluido no texto do Codigo de Processo Civil de 2015. Embora seja capaz de trazer
beneficios ao andamento processual, a utilizacdo do translado de provas entre processos
diferentes é fortemente questionada pela doutrina, porquanto se acredita que, em algumas
hipéteses, pode interferir de forma demasiadamente negativa no exercicio do direito das
partes ao contraditorio. Ha de se refletir: é verdadeiramente possivel garantir a efetividade do
contraditério quando o saneamento e a producdo de uma prova nao foram realizados dentro
do processo em que essa sera valorada? Buscando responder a essa questdo, decorrer-se-a

sobre esse instituto, com maior profundidade, nos dois proximos capitulos deste trabalho.

2.3. O emprego do principio do contraditorio no direito brasileiro: do desinteresse legislativo

a consagracdo como direito fundamental

Tendo em vista as diferentes visdes pelas quais a doutrina enxergou o principio do
contraditério no decorrer da histéria do direito, ndo é surpreendente que, ao longo dos anos, o
conceito tenha sofrido diversas modificagdes perante a legislacdo brasileira. Em razéo disso,
faz-se mister analisar, ainda que brevemente, a evolucéo jurisdicional do principio no Pais,

dando énfase, em especial, & sua aplicagdo no processo civil.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 15, 1998.

% GRECO, Leonardo. Contraditério Efetivo (Art. 7°). Revista Eletronica de Direito Processual, v. 15, p. 301,
jan./2015.



19

Por muito, o contraditorio foi preterido pelo constituinte brasileiro. Foi apenas na
Constituicdo Federal de 1937 que o principio foi consagrado pela primeira vez, sendo
empregado, no artigo 122, § 11*°, como uma garantia exclusiva do processo penal*’.

O ambito de aplicacdo do contraditério manteve-se restrito a area penal até a
Constituicdo Federal de 1988, quando o legislador constituinte estendeu o principio aos
procedimentos civil e administrativo, conjuntamente & ampla defesa e ao direito & prova. **
Tal modificacdo deu-se em razdo da tendéncia doutrinaria de revalorizacdo do contraditorio,
que também foi sentida no Cddigo de Processo Civil Portugués, em seu artigo 207; no Codice
Di Procedura Civile italiano, no artigo 183; bem como em outros cddigos processuais da
época®.

Na CF/88, o principio do contraditério encontra-se expressamente previsto no artigo 5°
inciso LV. Tal inciso dispde, in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes”.

Vé-se que, ao ser inserido no artigo 5° do texto constitucional, o contraditorio adquiriu
significado amplo, passando a ser tido ndo apenas como um principio a nortear o processo,
mas como um direito fundamental dos cidaddos. Tal inclusdo elevou o principio a elemento
essencial a manutencdo do Estado Constitucional Brasileiro. Para além disso, também
conferiu, nas palavras de Leonardo Greco, uma “dimensdo jamais alcangada ao principio
politico da participacdo democratica*”’.

Insta referir que o Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei Federal n° 5.869/1973),
quando promulgado, ndo abordava o principio do contraditério de forma expressa, conquanto
objetivasse, em teoria, garantir a ampla defesa processual. Tem-se que a legislagdo

processual, a época, priorizava a certeza do direito e o individualismo, razdo pela qual ndo

“ Dizia 0 Art. 22. § 11, da CF/37: “[...] d exce¢do do flagrante delito, a prisdo néo poderd efetuar-se sendo
depois de pronlncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade
competente. Ninguém podera ser conservado em priséo sem culpa formada, senéo pela autoridade competente,
em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrucdo criminal sera contraditoria, asseguradas antes e
depois da formagdo da culpa as necessdrias garantias de defesa.”

* CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
v. 30, n. 126, ago./2005, p. 59.

*2 KOPLIN, Klaus Cohen. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma visao geral, com destaque
para o direito ao contraditério. In: RUBIN, Fernando; REICHELT, Luis Alberto (org.). Grandes Temas do
Novo Cdédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. pp. 15-52.

43 CABRAL, Antdnio do Passo. Contraditorio (principio do-). In: GALDINO, Flavio; KATAOKA, Eduardo;
TORRES, Ricardo (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2011. p. 204.
* GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, n. 24, mar. 2005,
p. 72.
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surge como surpresa o fato de que o Cddigo em questdo ndo dava maiores énfases a
efetividade da jurisdicdo e aos direitos coletivos®.

Insta mencionar que, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, tal concepcao liberal
refletia fortemente na instrucao probatoria, visto que se atribuia, as partes, amplos poderes no
andamento e desenvolvimento do processo, dando-lhes total responsabilidade no que diz
respeito & conducio da producéo de provas*®. N&o havia, dessa forma, uma cooperagio entre
as partes e o0 juizo na fase instrutoria do processo civil.

N&o obstante, posteriormente a democratizacdo do pais e a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, o CPC/73 sofreu reformas que buscaram alinha-lo a nova
perspectiva constitucional do contraditério. Sobre isso, leciona Klaus Coplin:

Como se sabe, as reformas processuais realizadas ap6s 1994 (as “minirreformas”)
tentaram adaptar o texto do Cédigo de 1973 a nova ordem juridica inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988, especialmente aos principios e regras instituidores de
direitos fundamentais por ela previstos. Chegou-se a ver, nesse processo, 0
nascimento de um novo direito processual e mesmo de um novo Cédigo, construido
sobre os escombros do “Coédigo Buzaid” original, o “Cddigo Reformado”. A
verdade € que as alteracOes legislativas (as vezes imbuidas de cardter mais
pragmatico do que cientifico, como a mais recente reformulagdo da execugdo civil
implementada pelas Leis n°® 11.232/2005 e 11.382/2006) acabaram por desfigurar o
sistema original do Cdigo, tornando-o dificil de compreender e de aplicar. *’

Considerando as dificuldades de aplicagdo do “Codigo Reformado™ e a fim de tornar a
justica mais célere e agil, foi sancionado, em 2015, o novo Codigo de Processo Civil (Lei
Ordinaria n° 13.105/15). Tal legislacdo, que passou a vigorar em marco de 2016, traz o
primeiro sistema processual civil brasileiro construido sob o amparo da democracia em
décadas, e ndo é por menos que busca, com afinco, trazer efetividade aos valores do Estado
Democrético de Direito.

Destarte, é o contraditério notadamente valorizado pelo Cédigo de Processo Civil de
2015. Existem diversas mencdes diretas ao principio no texto do dispositivo legal, entre as
quais se pode citar os artigos 7°, 9° e 10°. Ha, também, referéncias indiretas ao contraditorio,

constantes nos artigos 1°, 6° e 11°, entre outros.

** OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Processo civil brasileiro e Codificagdo. In: WAMBIER, Luiz
Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Doutrinas essenciais: Processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. vol. 1, p. 1257.

*® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visio cooperativa do processo. Revista da Ajuris,
n.90, 2003, pp. 55-84.

*" KOPLIN, Klaus Cohen. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma visao geral, com destaque
para o direito ao contraditério. In: RUBIN, Fernando; REICHELT, Luis Alberto (org.). Grandes Temas do
Novo Caédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 29.



21

Nesse sentido, ha de se comentar o artigo 9° do CPC/15, o qual traz o contraditério
como regra norteadora do processo: o texto esclarece que ndo se proferird decisdo contra uma
das partes sem que ela seja previamente ouvida, salvo em situacGes excepcionais. Insta
ressaltar, também, o disposto no artigo 7° do mesmo dispositivo legal, o qual explicita o
direito das partes a paridade de tratamento no processo, manifestando a necessidade de que o
juiz zele pelo contraditorio efetivo ao longo dos atos processuais. Diz o texto legal, ipsis
litteris: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relac&o ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”

No que tange a conducdo da fase instrutéria, outra ndo € a logica do Cddigo de 2015
sendo a de zelar pela aplicacdo efetiva do contraditorio. Ainda que o juiz ja tenha formado sua
conviccdo, as partes terdo direito a produzir mais provas caso considerem que essas Serdo
relevantes para 0 processo. 1sso porque o juiz ndo é mais tido como o Unico destinatario da
prova: agora, veem-se como destinatarios também os tribunais, as partes e outros interessados.
A vista disso, a sua vontade ndo é mais soberana, e se torna ilicito ao juiz indeferir a
admissibilidade da producdo probatéria com base somente em sua prépria avaliacdo
discricionaria de relevancia e de utilidade das provas*®.

E este direito de defesa através da producdo probatoria que se encontra previsto
especificamente no Capitulo XII do CPC/15, o qual diz respeito as provas no processo civil.
Menciona-se, em especial, aquilo que dispde o artigo 369: “As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo
especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz.”

Desse texto legal, pode-se denotar que, tal como mencionado no subcapitulo anterior,
a efetividade do contraditdrio pressupde o direito de influéncia nas decisdes, razdo pela qual
se impede que o juiz fundamente sua sentenca com base em provas sobre as quais as partes
ndo tiveram oportunidade de se manifestar’. Nesse sentido, cabe trazer & baila outra
problemaética referente ao instituto da importacdo de provas: € possivel que uma parte que ndo

participou do contraditorio durante a producgdo probatodria influa, de forma efetiva, na deciséo

*® GRECO, Leonardo. Contraditério Efetivo (Art. 7°). Revista Eletronica de Direito Processual, v. 15, p. 301,
jan./2015. p. 307.

* KOPLIN, Klaus Cohen. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma visao geral, com destaque
para o direito ao contraditério. In: RUBIN, Fernando; REICHELT, Luis Alberto (org.). Grandes Temas do
Novo Caédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. pp. 15-52.
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do juizo? A respeito dessa pergunta, discorrer-se-a, de maneira pormenorizada, no capitulo
ultimo desta monografia.

Do acima exposto, extrai-se que, embora tenha sido desconsiderado, por muito, pelo
legislador nacional, o contraditério €, hoje, consagrado ndo apenas no codigo processual civil
vigente, como também no proprio texto constitucional. Assim, é cristalino que o direito
brasileiro, em consonancia com o mais moderno entendimento doutrinério, tem estado atento

a relevancia do principio, buscando cada vez mais possibilitar a sua efetividade.
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3. DAS PROVAS EMPRESTADAS

3.1. Consideracdes iniciais sobre os conceitos de prova e de verdade no processo civil: as

razdes que motivaram a inclusdo das provas emprestadas no CPC/15

Em geral, entende-se que “prova” ¢ aquilo que evidencia algo. Normalmente, ¢ esse o
conceito que nos é ensinado na infancia, bem como é assim que a vasta maioria dos
dicionarios de lingua portuguesa se disp8e a definir a palavra. Para o direito processual,
contudo, o ato de provar significa muito mais do que apenas demonstrar a autenticidade de
alguma afirmacdo. Em razdo disso, faz-se importante, antes de se adentrar no instituto da
prova emprestada, tecer algumas consideracGes a respeito daquilo em que consistem,
atualmente, os conceitos de prova e de verdade para o processo brasileiro.

Sabe-se que, nem sempre, N0 processo, € necessario que as partes produzam provas
para demonstrar a genuinidade daquilo que arguem. E comum que se discutam apenas
questdes de direito, as quais, normalmente, ndo exigem producdo probatdria, porquanto se
baseiam em argumentos fundados na doutrina, na legislagdo e na jurisprudéncia.

Contudo, quando se esta diante da discussao de fatos, torna-se necessario que se avalie
a veracidade dos argumentos que estdo em contradicdo. Nesses casos, a producdo probatoria,
ndo raro, exerce papel determinante na decisdo sobre o mérito da demanda, uma vez que € por
meio dela que o juiz consegue obter a maior parte dos elementos necessarios para decidir
sobre a credibilidade das alegacdes feitas no processo.

Importa referir que o direito a prova decorre diretamente dos direitos ao contraditério e
a ampla defesa, os quais se encontram dispostos no artigo 5°, LV, da CF/88, e nos artigos 9° e
10° do Cddigo de Processo Civil de 2015. Ainda, tem base no principio do devido processo
legal, constante no inciso LIV, artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, bem como no
direito de ag&o, constante, por sua vez, no inciso XXXV do mesmo artigo supramencionado.
N&o menos relevante, ha de se referir que o direito a prova é também mencionado no Pacto de
San José de Costa Rica, em seu artigo 8°, 2, “f”, e no Pacto Internacional de Direitos Civis ¢
Politicos, no artigo 9°, conjuntamente as disposicdes sobre o direito de defesa™.

Tal como se mencionou no capitulo anterior, no Codigo de Processo Civil de 2015, o

direito de produzir provas encontra-se especificamente previsto no Capitulo XII, o qual se

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil Volume 2: Processo de
Conhecimento (22 parte) e Procedimentos Especiais. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 19.

L ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 731.



24

estende do artigo 369 ao artigo 484. Denota-se, da leitura desses artigos, que o legislador
trouxe algumas inovagfes ao direito probatério, em especial naquilo que dispds sobre a
aceitacdo de meios probatdrios que antes eram tidos como atipicos, entre 0s quais se destaca,
neste trabalho, a prova emprestada. Tem-se que o Codigo de Processo Civil de 1973 era
omisso a respeito desses meios de prova, 0s quais s6 eram utilizados em razdo de construcao
jurisprudencial.

Para Humberto Theodoro Janior, essa inovacgdo legislativa deu-se, principalmente, em
razdo das tendéncias que a doutrina processual tem seguido no que tange ao direito
probatorio. De fato, muitos doutrinadores atuais tém buscado priorizar, acima do formalismo,
a perquiricdo pela melhor justica possivel. Assim, para que se possa obter decisbes mais
justas, tem-se entendido que o0 processo deve tentar se aproximar o maximo possivel da
verdade quanto aos fatos, no caso concreto®2.

Michele Taruffo, importante processualista italiano, entende que o processo busca
atingir uma verdade objetiva e univoca, a qual representa a correspondéncia entre o fato e a
afirmacdo que sobre ele se faz>>. O autor justifica tal pensamento com base na ideia da
existéncia de um mundo externo e de um interno ao direito, referindo que os fatos arguidos
pelas partes no processo poderdo ser compreendidos como falsos ou verdadeiros, a depender
da sua real ocorréncia no mundo externo>*,

O autor entende que essa verdade pode ser obtida e demonstrada, mas que 0 Seu
conhecimento podera ser limitado em razdo das dificuldades culturais, técnicas e factuais da
cognicdo humana. Para o doutrinador, observar-se-do diferencas entre a verdade externa e a
verdade interna do processo se houver um “déficit na apura¢do da verdade que se da no
processo”™, isto é, se existirem regras limitantes & instrucdo processual, que impecam a

admissdo, a produgdo ou a valoragdo de provas relevantes. Nas palavras de Taruffo, “0

52 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil Volume I: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
1294.

53 Cabe mencionar que, em sentido contrério, é o posicionamento de Marinoni e Arenhart. Os autores entendem
que, ao contrario do que pensa Taruffo, ndo ha uma verdade objetivamente considerada. Defendem a nogdo de
verdade factivel como conceito operativo para o direito processual, isto é, uma verdade que pode ser alcangada,
mas que nao € objetiva. 1sso porque entendem que, em razao das dificuldades da cogni¢do humana, o processo
ndo tem condicBes de alcancar a verdade absoluta em seu trabalho de afericdo dos fatos. Cf.: ARENHART,
Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
pp. 2-62.

> TARUFFO, Michele. Simplesmente la Verdad: El Juez y la Construccion de los Hechos. Barcelona: Marcial
Pons, 2010. p. 94.

% Ibidem, p. 101. Tradugo nossa.
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problema ndo concerne, entdo, a verdade, mas aos limites dentro dos quais a regulacéo do
processo permite que essa seja apurada™®”.

Nesse sentido, ao ter disposto sobre a aceitacdo de meios de prova antes néo
regulamentados, o Codigo Processual Civil de 2015 vem para atender as diretrizes atuais do
direito. Ndo apenas consagra a pratica forense, pela qual ja eram esses instrumentos
probatorios utilizados, mas também, tal como demonstrado acima, aplica a visdo doutrinaria
vigente a respeito das provas, permitindo sejam obtidas mais informacdes no processo, a fim
de que seja possivel uma melhor compreenséo dos fatos em anélise.

Do pensamento dos autores supracitados, extrai-se que a prova, em sua conceituacdo
atual, representa um meio para que se possa argumentar, e, a partir disso, obter-se o
convencimento do juiz. Em outras palavras, a prova pode ser descrita um “argumento
retérico, regulado pela lei, cujo objetivo € o convencimento do juiz ou tribunal acerca do
crédito da afirmacéo defendida pela parte interessada®’.”

E, para além de objetivar trazer autenticidade a algo que fora alegado, tem-se que a
producdo probatdria tem também por intuito racionalizar a descoberta da verdade®®. Vé-se,
dessa maneira, que a prova nao é apenas um fato processual, mas “/...] uma inducdo logica, é
um meio com que se estabelece a existéncia positiva ou negativa do fato probando, e é a
prépria certeza dessa existéncia> .

Dessa forma, como leciona Humberto Theodoro Janior, pode-se dizer, em sintese, que
existem dois sentidos em que se pode conceituar o instituto da prova no processo:

(a) um obijetivo, isto &, como o instrumento ou 0 meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia etc.);
(b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em

virtude da producdo do instrumento probatdrio. Aparece a prova, assim, como
convicgdo formada no espirito do julgador em torno do fato demonstrado®.

% TARUFFO, Michele. Simplesmente la Verdad: El Juez y la Construccién de los Hechos. Barcelona: Marcial
Pons, 2010. p. 101. Tradugao nossa.

SCASTELO BRANCO, Déris; GOUVEIA, Licio Grassi de. A prova emprestada entre processos com partes
diferentes. In: Revista de Processo, v. 289, pp. 137-164, marco/2019. Disponivel em: Revista dos Tribunais
Online, DTR\2019\23951, p. 6.

%8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 250.

> MONTEIRO, Jodo. Programa do Curso de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Duprat, 1912, v. | v. II, § 122,
nota 2, p. 96. Apud. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil Volume I: Teoria
Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 60. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 1241.

®THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil Volume I: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
1241.
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Uma vez que estd intrinsecamente ligada a busca da verdade, a prova tem vasta
relevancia para o direito processual civil. E por meio dela que se pode demonstrar a
verdadeira forma em que se deram os acontecimentos discutidos no processo, e, a partir disso,
trazer ao juizo o mais correto conhecimento dos fatos, possibilitando seja feita uma deciséo
mais justa. Assim, é de se concluir que a regulamentacdo de mais meios probatorios, entre 0s
quais se destaca a prova emprestada, foi decisdo acertada do legislador ao redigir o Cédigo de
Processo Civil de 2015.

3.2. O instituto da prova emprestada: conceito, natureza e fundamentos que justificam seu uso

O instituto da prova emprestada, que, antes ndo tinha previsdo legal especifica e
derivava apenas de construcdo doutrinaria e jurisprudencial, encontra-se, agora,
expressamente consagrado no artigo 372 do Cadigo de Processo Civil de 2015, o qual dispde:
“O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o
valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

Em razdo dessa inovacao legislativa, tem-se trazido a debate, cada vez mais, 0S
possiveis efeitos da utilizacdo das provas emprestadas no processo civil. Neste trabalho, como
se comentou anteriormente, buscar-se-a enfrentar as adversidades da aplica¢do deste instituto
considerando, em especial, a observancia e o respeito ao principio do contraditorio. Nessa
senda, ha de se analisar, de inicio, a conceituacdo de prova emprestada na visdo doutrinaria
vigente.

Marinoni, Mitidiero e Arenhart definem a prova emprestada como “aquela que,
produzida em outro processo, € trazida para ser utilizada em processo em que surge interesse
em seu uso®™. Talamini, por sua vez, define-a como “0 aproveitamento de atividade
probatdéria anteriormente desenvolvida, através do translado dos elementos que a
documentaram®.”

Menciona-se, ainda, a conceituacdo feita por Nelson Nery Junior. Para o autor, a prova
emprestada ¢ “aquela que, embora produzida em outro processo, se pretende produza efeitos

no processo em questdo. Sua validade como documento e meio de prova, desde que

8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 294.

%2 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 2.



27

reconhecida sua existéncia por sentenca transitada em julgado, é admitida pelo sistema
brasileiro®”.

Das definicbes acima, denota-se que a prova emprestada nada mais € do que uma
“importacdo probatoria”: reaproveita-se, em novo processo, uma prova produzida
anteriormente em outra demanda. Essa prova oriunda da instrucdo de outro processo sera
sempre transferida como uma prova documentada, qualquer seja a sua natureza originaria®*.

N&o obstante, a prova emprestada ndo terd, necessariamente, valor de mero
documento. 1sso porque as provas emprestadas tém regime juridico sui generis: conquanto
adentrem o processo documentalmente, através de copias autenticadas provenientes do

|65

processo original®, elas mantém, em sua esséncia, a natureza do meio de prova originario®.

Assim, as provas emprestadas poderdo ser qualificadas, no processo receptor, da
maneira como o foram no processo original®’: como provas periciais, testemunhais,
depoimentos das partes etc. Segundo Talamini, é o fato de que ndo se iguala totalmente a
prova documental ou a prova originéria que torna a prova emprestada um instituto Unico no
processo®®,

Tal como lecionam Alvim, Granado e Ferreira, aplicar-se-ao as disposi¢des especificas
referentes a natureza originaria da prova, incluindo hipoteses de cabimento, prescrigdes e
demais efeitos juridicos que Ihe sdo inerentes®®. Além disso, também deverdo ser observadas
as normas atinentes a prova documental, tendo em vista que é sob essa forma que se da a
importacao probatéria’.

Insta referir que, consoante Paulo Amaral, ndo héa restricbes quanto a natureza da

prova que ird se emprestar, desde que essa prova tenha sido constituida nos autos’*. Por esse

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 190.

% TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 3.

® SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1983 v. 1. p.
352.

% ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 761.

7 CASTELO BRANCO, Déris; GOUVEIA, Licio Grassi de. A prova emprestada entre processos com partes
diferentes. In: Revista de Processo, v. 289, pp. 137-164, marco/2019. Disponivel em: Revista dos Tribunais
Online, DTR\2019\23951.

% TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 2.

% ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 761.

“ TALAMINI, loc. cit.

"t AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Novo
CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 476.
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motivo, Roberta Dias Tarpinian de Castro afirma que, uma vez que ndo sdo produzidas no
processo, as provas documentais néo serdo classificaveis como provas emprestadas’,

Eduardo Talamini, no mesmo sentido, entende que ndo se pode fazer translado
probatério com copias de documentos existentes em outros processos’>. 1sso porque a prova
documental, quando trazida a novo juizo, tem a mesma eficicia probatéria que tinha no

|7479

processo anterior, isto €, nao sofre com “0 contraste entre forma e valor potencial ™, como

ocorre com as provas emprestadas. Dinamarco, partilhando do mesmo entendimento, refere

que o documento “vale por si préprio e pela eficacia que tiver’™”

, ndo sendo possivel dizer,
assim, que é emprestado quando trazido a novo processo, porquanto ndo sofre quaisquer
alteracbes em sua natureza ou poder de conviccdo apenas por ja ter sido utilizado
anteriormente em outra acdo judicial.

Conforme leciona Jodo Batista Lopes, a prova emprestada ndo se caracteriza como um
género probatério especifico’®. E, pelo contrario, uma forma de ingresso da prova no
processo, tal como a producédo probatdria originaria, na fase instrutoria, o é.

No mesmo sentido, Roberta de Castro define a prova emprestada ndo como um meio
de prova, mas, sim, como um “veiculo”. Em sintese, entende a autora que o translado
probatério € uma maneira ndo convencional de producgdo probatdria, isto €, representa apenas
um modo diferenciado pela qual a prova adentra no processo’”.

Contudo, cabe mencionar que nem todas as provas que sofrem transferéncia se
caracterizam como provas emprestadas. As provas transferidas entre o juizo deprecado e o
juizo deprecante, por exemplo, ndo podem ser classificadas dessa maneira, pois 0 juizo
deprecante atua como uma extensdo do juizo deprecado, razdo pela qual a producdo
probatdria que realiza é qualificada como se tivesse sido produzida pelo juizo deprecado®.

2 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrugdo probatoria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 2.

® TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 2.

" TALAMINI, loc. cit.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 3. S&o Paulo: Malheiros, 2004,
p. 97.

® LOPES, Jodo Batista. Pareceres. Sdo Paulo: Castro Lopes, 2015, p. 248.

" CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrucdo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 5

® CAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
53.
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Da mesma maneira, mister se faz referir que a prova antecipada nao pode ser descrita
como uma prova emprestada. Isso porque, consoante ensina William Ferreira’, a prova
produzida antecipadamente € realizada de forma especifica, com o intuito de que seja
utilizada em outro processo. Em razéo disso, a prova antecipada ingressa em outra acao sem
perder a sua natureza originaria, ndo sofrendo com os mesmos problemas que sofrem as
provas emprestadas em relacdo ao contraditorio e & ampla defesa. Sobre isso, esclarece o
autor supramencionado:

Em alguns casos a prova produzida em um “processo” ingressa em outro sem perder
a natureza originaria; € o que ocorre na producdo antecipada de provas, em que 0
escopo € a aquisicdo da prova em momento anterior ao normal, especialmente
visando a producdo da prova para, se 0 caso, servir em outro processo. A oitiva de
uma testemunha ou a prova pericial, no caso da cautelar de producdo antecipada de
provas ou a cautelar de exibicdo de um documento ou coisa, podem resultar na
producdo de uma prova que sera requerida, deferida e produzida, porém a avaliacéo
ocorrera em outro processo, cOmMo 0 aproveitamento para uma acao de indenizacéo
cumulada com exclusdo de s6cio, apds a exibicao de livros. Ndo sdo casos de prova
emprestada, porque a prova ja é realizada para ser utilizada em outro processo.
Portanto, a comunhdo da prova, nestes casos, ja tem fim definido: servir de prova em

outro processo, por isso ndo decorrendo problemas em relagdo ao contraditorio e a
ampla defesa, os dois grandes 6bices ao aproveitamento da prova emprestada®.

A utilizacdo da prova emprestada se justifica, mormente, em razdo dos principios da
economia processual e da instrumentalidade das formas. Quando se utiliza uma prova ja
produzida em outra demanda, obtém-se maior efetividade do direito, uma vez que se constroi
a instrugdo do processo com menores gastos de tempo e de dinheiro. Concomitantemente,
adquire-se, também, maior celeridade na atividade processual, 0 que vem de encontro com a
garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, prevista no artigo 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal de 1988%.

E, também, utilizavel em casos em que, seja por perecimento do objeto, seja por outras
razBGes, ha impossibilidade de producdo de nova prova. Nessas circunstancias, o instituto da
prova emprestada, quando possivel, surge como a mais viavel opcdo para que se possa
efetivamente instruir o processo e, assim, garantir-se a tutela jurisdicional®.

Sobre o tdpico do uso da prova emprestada, insta mencionar que a doutrina ndo é

propriamente pacifica. Alguns doutrinadores entendem que esse instituto s6 podera ser

" FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 143.

% FERREIRA, loc. cit.

81 Diz a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, LXXVIII: “a todos, no dmbito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

82 CASTELO BRANCO, Déris; GOUVEIA, Lucio Grassi de. A prova emprestada entre processos com partes
diferentes. In: Revista de Processo, v. 289, pp. 137-164, mar¢o/2019. Disponivel em: Revista dos Tribunais
Online, DTR\2019\23951, p. 2.
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utilizado quando nédo for possivel ou quando for excessivamente onerosa a reproducgdo das
provas, tal como aduz André Almeida Garcia®. A maior parte da doutrina, contudo, cré que o
empréstimo de provas ndo deve ser utilizado apenas em casos de impossibilidade de
renovacdo probatéria ou quando a prova for de dificil renovacdo, mas também em outras
hipGteses, quando possibilitar maior celeridade e economia processuais, como pensam
Marinoni, Mitidiero e Arenhart®*,

Adianta-se que tal discrepancia doutrinaria existe, principalmente, em razdo da
garantia ao contraditdrio. Para os doutrinadores que entendem pela excepcionalidade do uso
da importacdo probatéria, esse instituto afetaria demasiadamente o direito de defesa no
processo. Por isso, aduzem que o empréstimo de provas deve ser limitado a casos em que
surge como Unica opcao para garantir o direito a tutela jurisdicional das partes, isto é, quando,
apenas por meio dele, faz-se possivel sustentar uma pretensdo em juizo. A respeito desse
assunto, melhor ir& se discorrer no capitulo ultimo desta monografia, quando ira se abordar
especificamente o tépico da prova emprestada frente ao direito ao contraditorio no processo
civil.

Assim como no processo originario, segundo Ada Grinover, o objetivo da prova
emprestada no processo que a recebera ser4, em suma, gerar efeitos®. Contudo, como se
observara no préximo subcapitulo, tais efeitos ndo serdo obrigatoriamente idénticos aos

sentidos na demanda inicial.

3.3. A aplicacdo da prova emprestada no direito processual civil

As provas emprestadas apenas serdo aceitas no processo receptor quando forem
consideradas legitimas. Para que o sejam, tal como aduz Talamini, ha de se analisa-las frente
a requisitos especificos®, sobre os quais ira se discorrer a seguir.

De inicio, cabe referir que o procedimento probatdrio, em geral, pode ser dividido em

quatro fases, quais sejam o requerimento, a admissdo, a producéo e a valoragao da prova®’. A

8 GARCIA, André Almeida. Prova Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 56.

8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 294.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova emprestada. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 4, out.
1993, p. 60.
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prova emprestada, por ter regime Unico, passa por esses procedimentos de forma diferenciada.
Segundo William Ferreira, quando adentra no processo de destino, a prova transladada é
submetida a etapa de producdo na forma de ingresso; a admissdo, por meio da aquisicéo; e a
valoracdo, através da comunh&o®.

Como mencionado anteriormente, a prova emprestada adentra o processo através de
documentos, isto €, por meio de cOpias autenticadas do processo original. Sobre isso, refere
Roberta Dias Tarpinian de Castro que ndo é preciso que a prova emprestada seja colacionada
via certiddo, porquanto essa seria uma burocracia contraria a celeridade e a economia
processual. Para a autora, € necessario apenas que a parte destaque, ao juntar os documentos
nos autos, que deseja que esses sejam recebidos como provas emprestadas, bem como a eles
anexe uma declaragéo de autenticidade®.

No tdpico, ha de se referir que é importante que todos os elementos referentes a prova
emprestada sejam transportados ao processo receptor. Isso porque séo relevantes nao apenas
para que 0 juizo possa avaliar a prova em sua totalidade, como também para que possa
verificar se ela preenche os requisitos de legitimidade necessarios™.

Tal transporte integral da evidéncia € um dever de probidade processual da parte que
pretende a admissdo da prova no processo, e baseia-se, mormente, na boa-fé objetiva. Insta
referir que a violacdo desse dever, quando possuir finalidade escusa, pode, inclusive,
constituir-se em ato atentatorio a dignidade da justica®.

Importa dizer que pode o juizo determinar o uso da prova emprestada de oficio®. O
artigo 370 do CPC/15 ¢ claro referindo que “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.” Tem-se que, como refere
Wendel Teixeira, a prova emprestada néo foge desse entendimento®.

Sobre o ponto, pode-se arguir que, por ja saber de antemao o resultado da prova, o juiz
estaria violando o dever de imparcialidade ao recorrer, de oficio, a um empréstimo probatério.

Tem-se, contudo, que tal alegacdo ndo procede.
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114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 2.

%1 BRITO, Max Akira Senda de. Apontamentos sobre a prova emprestada no processo civil. In: Revista Jus
Navigandi, ano 12, n. 1536, set./2007.

% AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Novo
CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 477.

% TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. A prova emprestada no CPC/2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 467.
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Isso porque, tal como refere Talamini, mister se faz inverter a questdo para se perceber
o0 erro do argumento: caso deixasse de determinar o empréstimo probatdrio em um caso no
qual esse se faria valido, o magistrado estaria atuando em beneficio daquele que seria
prejudicado por aquela prova®. Como bem coloca o autor supra, “se a reconstituicdo dos
fatos determinada de oficio vem a beneficiar quem tem raz&o, ndo hé nisso infragéo ao dever
de imparcialidade, mas o adequado cumprimento da func&o jurisdicional®”.

Ademais, quanto a admissibilidade da prova emprestada, deve o juiz considerar, em
especial, a observancia do contraditério®™. Sobre isso, adianta-se que, embora esteja
expressamente referido no artigo 372, do CPC/15, que o contraditorio devera ser respeitado
no uso das provas emprestadas, o legislador ndo deixou claro, no texto legal supra, como deve
esse principio ser garantido frente ao translado de provas. Por essa razdo, adentrar-se-a no
topico, com maior profundidade, no capitulo a seguir.

Moacyr Amaral Santos refere que a admissibilidade das provas emprestadas nédo se
confunde com a eficacia dessas. Afirma o autor que, enquanto na admissibilidade ha apenas
uma avaliacdo inicial da prova, a qual € necessaria para que possa ingressar no processo, na
eficacia hd uma analise do poder de convencimento da prova, isto é, mede-se 0 quanto o juiz a
estima””.

Sobre a valoragdo da prova emprestada, tem-se que, ao adentrar em uma nova agéo, a
prova trazida de outro processo podera receber valor maior, igual ou menor ao que lhe foi
conferido originalmente. Tal como aduz Eduardo Arruda, “o que se transporta do primeiro

processo, cumpre esclarecer, é a prova, ndo a respectiva valoracao®”.

Isso se da,
principalmente, porque a valoragdo probatoria é feita ndo apenas frente a uma prova em
especifico, mas, sim, diante de todo o conjunto de provas presentes no processo, que pode ser
diferente no processo originario e no processo de recep¢do daquele empréstimo.

Conquanto seja possivel atribuir 0 mesmo valor dado no processo original a prova
emprestada, 0 juiz do segundo processo nao esta vinculado a essa valoragdo, e pode construir

um entendimento diverso daquele concebido pelo primeiro juizo®. Sobre isso, o préprio texto

% TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 12.

% Ibidem, p. 13.

% FUGA, Bruno Augusto Sampaio. A prova no processo civil: principais inovacdes e aspectos
contraditorios. 3. ed. Séo Paulo: Boreal Editora, p. 63.

¥ SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1983 v. 1, p.
352.

% ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 761.

% AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Novo
CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 477.
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do artigo 372 do CPC rege, expressamente: “atribuindo-lhe o valor que considerar
adequado”. Assim, os efeitos da prova dependerdo, sobretudo, da valoragdo que sera feita
pelo juizo receptor, que devera levar em consideracdo ndo apenas as caracteristicas proprias
da evidéncia, como também todo o contexto da demanda'®.

Em razdo disso, tem-se que o resultado da demanda anterior, na qual a prova foi
produzida, ndo repercutird sobre a admissibilidade, tampouco sobre o valor e eficicia do

101

empréstimo probatorio™". Assim, tal como aduz Paulo Amaral, para o translado de provas,

ndo importa a fase em que esteja o processo originario, que pode estar em andamento ou ja ter
transitado em julgado®.

Dessa forma, vé-se que diversos sdo os criterios que influem na admissibilidade, na
valoracdo e no uso das provas emprestadas. Essas, conquanto constituam um instituto
processual complexo, tém papel inegavelmente valido e relevante para o direito. Por essa
razdo, buscar-se-a, no proximo capitulo, aprofundar a discussdo a respeito da problemética
supramencionada, qual seja, a da aplicacdo do principio do contraditério no empréstimo de

provas.

100 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 294.

101 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 11.

102 AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.).
Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 476.
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4. DA RELACAO ENTRE A PROVA EMPRESTADA E O PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Como bem refere William Ferreira, no que tange ao uso do translado probatério, tem-
se vultosa problematica em relagdo ao contraditério: se, para uma das partes, a admissdo da
prova emprestada pode ser considerada como uma violagéo ao contraditdrio e a ampla defesa,
para a outra, a impossibilidade de se admitir a importacdo probatdria também pode ser tida
como uma violacdo do contraditério e da ampla defesa®,

Tendo isso em vista, pretende-se, com a andlise que se faz neste trabalho, melhor
compreender como, de fato, deve-se observar o contraditério quando ocorre um transporte
probatorio entre processos diversos. Para tanto, neste capitulo, abordar-se-ao as perspectivas
da prova emprestada e do contraditorio diante (a) da importancia do objeto probando, (b) das
diferengas decorrentes dos inUmeros meios de prova, e, por ultimo, (c) da diversidade de
sujeitos entre os processos de origem e de destino.

4.1. Quanto ao objeto da prova

Como ja se referiu em outras oportunidades neste trabalho, o dispositivo legal que
prevé o uso das provas emprestadas, qual seja, o artigo 372 do CPC/15, deixa explicito que
deve ser respeitado o contraditorio para que uma producao probatdria de outro processo possa

ser utilizada em um novo processo®

. A respeito de tal disposicao, é unissono o entendimento
doutrinario e jurisprudencial de que, para que se possa ter o translado de provas entre
processos, deve-se respeitar o direito de defesa das partes.

Contudo, em razao da superficialidade do texto legal supra, existem consideraveis
discussdes sobre como se garantir esse respeito ao contraditério, bem como no que se refere a
efetividade desse principio perante o translado de provas. Um dos pontos que se muito discute
diz respeito a problematica do contraditério frente ao objeto da prova que ira ser transladada,

razdo pela qual cabe aprofundar a discussao, no topico.

1% FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 70.

194 Diz o artigo 372 do CPC/15: “O juiz podera admitir a utilizacao de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio.”
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4.1.1. O uso da importacdo probatoria quando hé diferencas entre o0s objetos
probandos do processo de destino e do processo de origem

Ao determinar a producgdo probatdria em um processo, seja por solicitacdo das partes,
seja de oficio, o juiz tem um objetivo principal: quer, acima de tudo, elucidar aquilo que esta
sendo alegado no processo, a fim de que possa melhorar o seu entendimento do caso e, a
partir disso, tomar a melhor decisdo que puder. Conquanto seja essa a principal razdo de se
determinar a producdo de provas, 0 ato processual que determina a realizacdo probatdria pode
ter base nas mais diversas fundamentacoes.

Pode-se estabelecer a producdo probatoria, por exemplo, em razdo da necessidade de
explicacOes técnicas, sobre as quais 0 juizo ndo tem conhecimento suficiente para discorrer,
cOmo ocorre no caso das provas periciais. E possivel, ainda, que a producio de provas se dé
para que, através das declaracGes de uma pessoa que presenciou o fato, obtenham-se
informacBes a respeito de um acidente de trénsito, objeto esse que € comum as provas
testemunhais.

Qualquer seja o fundamento que baseia a decisdo do juizo, € a busca por obter a
melhor compreensdo possivel das particularidades do caso em analise que motiva a
determinacdo da producdo de provas. Sabendo-se disso, € inegavel aferir que, quando se
produz provas em um processo, tem-se em mente um contexto processual especifico.

A producdo probatdria €, assim, sempre baseada no caso concreto, fundando-se no
arguido por cada uma das partes e nas peculiaridades das controvérsias apresentadas ao juiz.
Verifica-se, na pratica juridica, que a prova se direciona para pontos especificos do caso,
tendo por objeto exatamente aquilo que busca aclarar no processo.

Da mesma maneira, o contraditério exercido frente a prova acaba por se construir de
maneira vinculada aquele caso. Isso porque, a fim de desempenharem efetivamente o seu
direito de defesa, as partes centralizam suas arguicdes no objeto da produgdo probatoria,
rebatendo alegacdes e dados que lhes séo desfavoraveis.

Tendo em vista que a defesa exercida pelas partes sempre se vincula ao objeto da
prova, discute-se: é possivel utilizar o translado de provas, garantindo o efetivo exercicio do
direito ao contraditério, no caso de existirem diferencgas significativas entre os objetivos da
producdo probatoria do processo de origem e 0s objetivos do uso daquela prova no processo
receptor?

Para se adentrar na discussao, de inicio, ha de se buscar compreender no que, de fato,

constitui-se o objeto da prova. Insta mencionar que, sobre isso, dispde claramente o artigo 369
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do CPC/15: “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz”.
Assim, tal como aduzem Alvim, Granado e Ferreira, o objeto da prova consiste, em sintese,
nos fatos controvertidos em que se fundamenta a ac4o e a defesa'®.

Sobre o topico, lecionam Mitidiero, Arenhart e Marinoni que “a prova ndo se destina

106 " 1ss0 porque, segundo os autores, é a alegacao

a provar fatos, mas sim afirmacoes de fato
que pode ou ndo corresponder a realidade dos fatos ocorridos anteriormente ao processo. O
fato, per se, ndo pode ser verdadeiro ou falso; mas, sim, pode ter existido ou n&o ter existido.

Os doutrinadores referem que, na producdo probatdria, devem ser, necessariamente,
alegados os fatos principais, que também devem ser trazidos nas mais importantes
oportunidades de manifestacdo processual, quais sejam, a peticdo inicial e a contestacdo. A
prova deve sustentar-se nessas afirmacdes de fato, isto é, no arguido pelo autor e pelo réu,
dentro do espaco criado pelas contradi¢des visualizadas no processo™®’.

Para além disso, podem também ser trazidos fatos secundarios, 0s quais, embora nao
sejam capazes de demonstrar a verdade das afirmacdes de fato, podem, indiretamente,
influenciar no convencimento do juiz. Esses fatos, ainda que ndo sejam alegados, podem ser
objeto de prova, porquanto tém por objetivo dar suporte as afirmac6es dos fatos principais'®.

Contudo, insta mencionar que, segundo os autores supra, “somente alegacdes a
respeito de fatos pertinentes e relevantes para o processo constituem objeto de prova'®®”.
Para Alvim, Granado e Ferreira, pertinentes sdo os fatos que dizem respeito a causa, enquanto
relevantes s&o aqueles que tém capacidade de verdadeiramente influir na deciséo do juizo™™.

Mister se faz referir que ndo dependem de prova os fatos previstos no artigo 374 do
CPC/15™!. Segundo tal dispositivo legal, ndo necessitam serem comprovados (a) fatos
notdrios, isto é, que sdo de conhecimento geral; (b) fatos confessados, ou seja, que foram

afirmados por uma parte e devidamente reconhecidos por outra; (c) fatos incontroversos,

105 AL VIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 737.

1% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 259.

1" ARENHART, loc. cit.

1% ARENHART, loc. cit.

199 Iidem, p. 260.

10 ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 738.

1 Diz o Art. 374 do CPC/15: “N&o dependem de prova os fatos: | - notérios; 11 - afirmados por uma parte e
confessados pela parte contréria; 111 - admitidos no processo como incontroversos; IV - em cujo favor milita
presungdo legal de existéncia ou de veracidade.”
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quais sejam aqueles que ndo foram impugnados pela outra parte; e (d) fatos que tém
presuncdo legal de existéncia ou veracidade, os quais podem ser explicados como os fatos aos
quais a lei ja confere a presuncéo de existéncia e veracidade, tal como ocorre com o disposto
no artigo 1.597, I, do Codigo Civil de 2002, o qual define que se presumem concebidos na
constancia do casamento os filhos que nascerem apds cento e oitenta dias do estabelecimento
da convivéncia conjugal**2.

Contudo, a respeito dos incisos do artigo supramencionado, afirmam Alvim, Granado

e Ferreira que a dispensa da prova, nesses casos, é relativa'*®

. Isso porque é possivel que as
partes tenham que comprovar os fatos em questdo, o que dependeré das circunstancias do caso
concreto. A prova de fato notorio, por exemplo, apenas sera dispensavel nos casos em que sua
notoriedade ndo tenha sido questionada em juizo, enquanto as presunc@es legais juris tantum
somente ndo dependerdo de prova quando ndo houver elementos capazes de infirmar tal
presuncao nos autos™*.

Do acima exposto, depreende-se que a prova é sempre influenciada pelo contexto
processual e por suas particularidades. Para além disso, também a prépria necessidade de
producdo probatdria sofre influéncia das especificidades do caso concreto.

Sabe-se, do que ja se analisou neste trabalho, que o contraditdrio, além de se referir a

115 também se relaciona diretamente a influéncia na decisio

bilateralidade de audiéncia
judicial™®. Nesse sentido, a fim de persuadir o juiz, é intrinseco a defesa das partes que
exercam o direito ao contraditério de maneira direcionada as contradicdes e aos pontos
objetivos de andlise da prova.

E exatamente em raz&o dessa ligacdo entre o contraditorio e o objeto da prova, que, de
maneira geral, apenas se admite 0 uso da prova emprestada quando forem idénticos os fatos

provados e probandos, tal como alegam Couture''’, Jodo Batista Lopes™'® e Gildo dos

12 THAMAY, Rennan. Manual de direito processual civil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 367.
13 ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 738.

% hidem, p. 739.

5 MITIDIERO, Daniel. A multifuncionalidade do direito fundamental ao contraditério e a improcedéncia
liminar (Art. 285-A do CPC): resposta a critica de José Tesheiner. Revista de Processo, v. 32, n. 144, fev. 2007,
p. 108.

16 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva.
2007. p. 108.

17 Sobre isso, leciona o autor: “Las pruebas de outro juicio civil puden ser validas, si en el anterior la parte ha
tenido la posibiidad de hacer valer contra ellas todos los medios de verficacién y de impugnacion que la ley le
otorga en el juicio en que se produjeron. Esas pruebas producidas con todas las garantias son eficaces para
acreditar los hechos que fueron motivo de debate en el juicio anterior y que vulven a repetirse en el nuevo
proceso. No son eficaces, en cambio, si no han odidos ser debidamente fiscalizadas en todas las etapas de su
diligenciamento, o si se refieren a hechos que no fueron objeto de prueba (...) en el juicio anterior.” Em
COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Editora Depalma, 1993. p. 255-
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Santos''®. Sobre o assunto, Talamini é claro e preciso: a identidade ou expressiva semelhanca
entre os fatos probandos no processo de origem e no de destino ndo é apenas um requisito
especifico da prova emprestada, mas é um pressuposto de pertinéncia e relevancia para que se
possa admitir qualquer prova'®.

Mister se faz explanar que, de fato, cada processo possui particularidades especificas,
ndo sendo plausivel que o objeto probatério seja sempre perfeitamente idéntico. Por essa
razdo, quando se fala em identidade de fatos probandos, procura-se obter uma similitude
factivel, isto é, busca-se que o nucleo essencial do que ali se quer provar seja 0 mesmo em
ambos o0s processos. O que se quer evitar é que o contraditério seja demasiadamente
prejudicado na importacdo probatoria, tal como ocorre quando uma alegacdo que é pouco
significativa em um processo exerce, em outro, papel de suma importancia para o
convencimento do juizo. Como se demonstrou acima, 0s objetos litigiosos, bem como as
circunstancias especificas de cada agdo judicial, exercem peso consideravel na construcdo da
prova e da defesa feita em cima dela, circunstancia essa que nao deve ser ignorada quando se
cogita a realizacao de empréstimos probatorios.

Excepcionalmente, segundo Marinoni, Mitidiero e Arenhart, sera possivel utilizar o
translado probatdrio ainda que exista a necessidade de se cogitar sobre novos fatos, ou, ainda,
de se modificar o enfoque dado aos fatos analisados***. Na vis&o dos autores, para que seja
possivel importar provas nas referidas hipdteses, é necessario que seja viavel possibilitar as
partes que exercam suficientemente o seu direito de defesa no processo de destino da prova ou
que, a0 Menos, consiga-se “separar a prova anterior dos novos aspectos, permitindo seja
produzida nova prova sobre as questdes ndo tratadas anteriormente®??”.

Tem-se que, em razdo do fato de que cada processo é Unico, ndo é possivel que o0
contraditério se dé integralmente em todos os casos de importacdo de provas. Contudo, 0

direito a defesa pode ser exercido de forma suficiente e eficaz no empréstimo probatdrio.

256.

18| OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 65.

1 SANTOS, Gildo dos. A prova no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 29.

120 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 8.

I ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.p. 296.

122 ARENHART, loc. cit.
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Para tanto, mister se faz abrir prazos razoaveis para que o litigante a quem a prova é

123

contraria possa se manifestar, sob pena de que seja a importacdo invalida™°. A respeito disso,

leciona Darci Guimaraes Ribeiro:
[...] para que ndo possa haver nenhuma violacdo ou restricdio da garantia
constitucional do contraditdrio, toda prova emprestada trazida por uma das partes
esta sujeita as contra-argumentacdes e as contraprovas da parte adversaria, que pode

impugnar a utilizacdo da prova emprestada, em razdo da auséncia dos requisitos de

admissibilidade, bem como negar a existéncia do fato ou a eficacia a qual se

pretende extrair a partir do meio de prova utilizado?*.

Segundo Roberta de Castro’®, deve haver dois momentos para manifestacéo a respeito
da prova emprestada. O primeiro momento, segundo a autora, deve se dar quando da juntada
do translado probatdrio, a fim de que as partes adversarias possam se manifestar a respeito da
legalidade, da validade e da relevancia daquela prova no caso concreto. A segunda
oportunidade deve se dar logo apds a decisdo que recepciona a prova como emprestada, para
que exercam a sua defesa no que se refere ao contetdo probatorio.

Vé-se, dessa maneira, que o objeto da prova exerce consideravel influéncia sobre o
exercicio do contraditério. Em razdo disso, tem-se que, em linhas gerais, ndo se pode utilizar
0 empréstimo de provas quando houver intensas diferengas entre os objetos probatérios de
origem e de destino, salvo nas exce¢des acima mencionadas.

Ha de se referir, por fim, que sempre sera necessario que o juizo leve em consideracao
as particularidades do contexto processual na valoracio probatéria*?. Especificamente quanto
a identidade de objeto probando, sugere Darci Guimaraes Ribeiro que, quanto mais idénticos

forem os fatos, maior deve ser o valor dado & prova emprestada®?’.

4.1.2. A utilizacdo do empreéstimo de provas quando ainda € possivel a reproducéo
probatdria

Outro ponto de relevante andlise para este trabalho diz respeito a discussao

mencionada no segundo capitulo, qual seja, se a prova emprestada deve ser utilizada apenas

123 AURELLLI, Arlete Inés. Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de 2015. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (coord.). Direito Probatério. Colecdo Grandes Temas no Novo CPC.Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 493.
24 RIBEIRO, Darci Guimarées. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 57.

125 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrucdo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 7.

126 cAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurué, 2014. p. 81.

27 RIBEIRO, Darci Guimarées. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 114.
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quando o objeto da prova é de dificil reproducdo ou ndo mais pode ser analisado, ou se,
também, é possivel admitir 0 seu uso em outras hipéteses. A respeito disso, pelas razdes que a
seguir ird se explanar, tem-se como cristalino que o empréstimo de provas nao deve se limitar
a eventual impossibilidade ou dificuldade de renovacao probatodria.

Como j4 se referiu, para a parte dos processualistas’®® que entende que a prova
emprestada somente pode ser usada quando for impossivel ou muito dificil a renovagéo
probatoria, a efetividade do contraditorio seria exacerbadamente prejudicada pelo translado de
provas, razdo pela qual o uso desse instituto deveria ser limitado a casos de necessidade, tal
como ocorre quando uma prova produzida em um processo anterior se apresenta como a Unica
opcao para garantir a tutela jurisdicional das partes. Para esses doutrinadores, apenas nesse
contexto seria admissivel a importacdo de provas produzidas em outro processo, dada a
inevitabilidade de se relativizar o exercicio de defesa em prol do direito a prova.

De fato, em casos como 0 acima descrito, nos quais € impossivel ou excessivamente
oneroso realizar a renovagdo probatdria, € unissono o entendimento de que se pode admitir o
empréstimo probatorio. 1sso porque, nessa hipotese, hd um embate entre os direitos a tutela
jurisdicional e a defesa, e, conquanto seja importante salvaguardar a maxima efetivacdo do
contraditério, deve-se também considerar as outras garantias processuais fundamentais que

estdo em jogo*?

. Assim, nesse contexto, é principalmente a prevaléncia dos direitos a prova, a
ampla defesa e a0 acesso & justica que justifica o uso do instituto da importacéo probatéria’®.

Contudo, a utilizacdo da prova transladada ndo se baseia apenas nos fundamentos
supra. Tem-se que a admissdo das provas emprestadas pode se dar, também, pela simples
razdo de se evitar repeticdes intteis de provas que ja foram produzidas anteriormente®®.

Pretende-se, com isso, otimizar as producdes probatérias ja realizadas®, bem como atuar em

128 Nesse sentido, destaca-se: LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3. ed. ver. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p. 64 e GARCIA, André Almeida. Prova Civil. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 56.

129 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 296.

130 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 4.

131 AURELLI, Arlete Inés. Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de 2015. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (coord.). Direito Probatério. Cole¢do Grandes Temas no Novo CPC. Salvador: Jus Podivm, 2016, p.
493.

132 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 294.
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favor dos principios da economia e da celeridade processual, evitando gastos desnecessarios
de tempo e de dinheiro™®.

Para além disso, a prova emprestada também podera ndo ser substitutiva, mas apenas
exercer funcgdo critica, isto €, adentrar o processo com o intuito de entrar em confronto com
outra prova que tenha sido diretamente produzida naquela acdo judicial. Insta comentar que,
tal como refere William Ferreira, impedir a entrada da prova emprestada, nessa hipdtese, seria
afrontar os direitos & prova e ao contraditério da parte que deseja apresenté-la no processo™**.

Mister se faz explanar que, embora ndo seja possivel garantir a perfeita e total
integralidade do contraditério em uma importacdo probatoria, o direito de defesa frente as
provas emprestadas pode, sim, ser suficientemente efetivo. Para tanto, importa possibilitar, da
maneira adequada, que as partes exercam a sua defesa no processo de destino da importacao
probatdria, bem como se faz relevante levar em consideracdo as particularidades da prova e a
eficacia do contraditério quando da valoracdo probatdria'®®, como se mencionou no
subcapitulo acima.

Nesse sentido, importa trazer o julgado do Superior Tribunal de Justica referente aos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial de n® 617.428/SP, com relatoria de Nancy
Adrigui. Cabe adiantar que a referida decisdo serve de paradigma para diversas questdes
atinentes ao uso da prova emprestada. Seguindo 0 mesmo posicionamento que aqui se
defende, entendeu a Corte Especial como valido o empréstimo probatério realizado com o
intuito de se obter economia processual, como se pode observar no seguinte trecho do
acordao:

[...] A grande valia da prova emprestada reside na economia processual que
proporciona, tendo em vista que se evita a repeticdo desnecesséria da producéo
de prova de idéntico conteudo. Igualmente, a economia processual decorrente da
utilizacdo da prova emprestada importa em incremento de eficiéncia, na medida em
que garante a obtengdo do mesmo resultado Util, em menor periodo de tempo, em
consonancia com a garantia constitucional da duracdo razodvel do processo,
inserida na CF pela EC 45/2004. Assim, é recomendavel que a prova emprestada
seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do
contraditério. [...]. Assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto é, o

direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la adequadamente, o empréstimo
ser vélido."*®

133 COSTA NETO, José Wellington Bezerra. A Prova Emprestada no Direito Processual Brasileiro. In: Revista
de Processo, vol. 277/2018, pp. 197-233, mar/2018. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online,
DTR\2018\8986, p. 4.

13 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 146.

135 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurué, 2014. p. 81.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.
617.428/SP. Embargantes: Ponte Branca Agropecuéria S/A e outros. Embargado: Fazenda do Estado de Sao
Paulo. Relatora;: Nancy Andrighi. Brasilia, 04 jun. 2014. DJe: 17 jun. 2018. Grifos nossos.
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Tal como brilhantemente referiu a Ministra, diminuir a aplicagdo das provas
emprestadas apenas aos casos de impossibilidade, inviabilidade ou dificuldade de reproducéo
probatoria seria ir contra 0 modelo constitucional do processo civil, que prima pela razoavel
duracdo do processo e pela ampla possibilidade de defesa'®’. Como preconiza Talamini, o
aproveitamento dos atos ndo decisérios é integralmente aplicavel ao processo civil, e ndo
implica em violagdo aos preceitos constitucionais, desde que, frente ao 6rgdo competente,
possam esses atos ser devidamente reexaminados*®,

Tendo em vista que, como prevé expressamente o artigo 372 do CPC, a valoracao da

prova emprestada é sujeita ao juizo racional do magistrado’®

, Ndo ha concluir sendo que o0
instituto da prova emprestada é perfeitamente admissivel em casos nos quais ndo é impossivel
a renovacdo probatoria, a fim de que se possa obter a maxima efetividade da jurisdicdo com o
minimo emprego de atividades processuais™*.

Como ja se referiu, no que tange a valoracdo do empréstimo de provas, em geral,
mostra-se necessario um juizo de ponderagdo. Nas palavras de William Ferreira: “A pedra de
toque ndo esta na admissibilidade, mas na eficacia, no peso a ser atribuido pelo julgador**!”.

Nesse sentido, deve o juizo sempre prezar pela proporcionalidade em seu ato
decisorio. Sobre o valor da possibilidade de renovacdo da prova emprestada no
convencimento do juiz, sugere Moacyr Amaral Santos que a aproveitabilidade e a eficécia de
uma prova sejam medidas “na razdo inversa da possibilidade de sua reproducéo”, isto ¢:
guanto menos possivel for reproduzir aquela prova, mais ela deverd ser aproveitada no

processo receptor*.

4.2. Quanto ao meio da prova

Conguanto seja inegavel que o direito de defesa deve ser preconizado na utilizagdo das
provas emprestadas, tem-se que, frente a casos concretos, a efetividade do contraditério ndo

37 No mesmo sentido: AURELLLI, Arlete Inés. Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de 2015. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Direito Probatério. Colegdo Grandes Temas no Novo CPC. Salvador: Jus
Podivm, 2016, p. 489.

138 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 6.

139 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.p. 294.

10 cAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
53.

Y FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 147.

142 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1983 v. 1.
p. 296.
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vai sempre se dar na mesma intensidade. Tal eficacia dependera de diversos fatores, entre 0s
quais se destaca, neste subcapitulo, o meio de prova utilizado. Em sintese, buscar-se-& analisar
como o meio de prova pode interferir no contraditério quando ocorre uma importacdo
probatdria, bem como se é possivel que se admita uma prova emprestada que fora produzida

através de meio ilicito, ou, ainda, por um meio que € apenas ilicito para o processo de destino.

4.2.1. A relevancia do meio de prova no que se refere a efetivacdo do contraditorio na

importacéo probatoria

Como se viu, as provas podem dispor sobre os mais diversos objetos. Por essa razéo,
tem-se que podem, também, ser produzidas por diferentes meios. Esses vao variar, em sintese,
conforme a natureza do fato probando, sendo possivel, inclusive, que uma mesma alegacgdo de
fato possa ser provada por diversos meios probatérios'*®. Sabe-se, contudo, que, no que tange
ao empreéstimo probatorio, nem todos os meios de prova serdo admissiveis da mesma maneira,
tampouco poderdo ser aproveitados, no processo de destino, com a mesma intensidade
valorativa.

Isso porque, em uma importagdo probatoria, 0 meio pelo qual foi a prova
originalmente produzida influi, de forma direta, na eficacia do contraditorio que sera exercido
no processo de destino. A fim de se melhor analisar essa relevancia dos meios probat6rios no
empréstimo de provas, mister se faz compreender, de inicio, no que consiste o conceito de
meio de prova.

r

Conforme leciona Taruffo, meio de prova ¢ “qualquer elemento que possa ser
utilizado para estabelecer a verdade dos fatos da causa™**.” No mesmo sentido, Gomes Filho
define-o como o procedimento pelo qual se incorpora os elementos de prova ao processo™®.
Dessa forma, o meio de prova pode ser descrito, em sintese, como um instrumento de
prova'*®, isto é, como a maneira pela qual o que foi captado na fonte probatéria é levado ao

magistrado.

13 AURELLLI, Arlete Inés. Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de 2015. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (coord.). Direito Probatério. Cole¢do Grandes Temas no Novo CPC. Salvador: Jus Podivm, 20186, p.
484,

1% TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. Traducéo de Jodo Gabriel Couto. p. 15.

15 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Notas sobre a terminologia da prova: reflexos no processo penal
brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide (Org.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 307.

146 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrucdo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 3.
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Tal como se fez no subcapitulo anterior, novamente cabe analisar o constante no artigo
369 do CPC/15: “as partes ttm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.” Do
dispositivo, extrai-se que sdo admissiveis, no processo, ndo apenas 0S meios de provas
legalmente previstos, mas também aqueles licitos e que se demonstram moralmente legitimos.

Esta desnecessidade de que sejam o0s meios probatorios legalmente previstos para
serem utilizados é denominada de atipicidade dos meios de prova. Tal conceito decorre
diretamente do texto constitucional, que, em razdo do direito ao devido processo legal
(previsto no inciso LIV do artigo 5° da CF/88), do direito de a¢do (constante no artigo 5°,
XXXV, CF/88), do direito ao contraditério e do direito a ampla defesa (esses, por sua vez,
previstos no artigo 5°, LV da CF/88), entende como fundamental o direito & prova**’.

Sobre o topico da atipicidade das provas, insta relembrar que o instituto do translado
probatorio, anteriormente ao Codigo de Processo Civil de 2015, era aceito jurisprudencial e
doutrinariamente como um meio de prova atipico. No atual Cddigo de Processo Civil,
contudo, é o empréstimo de provas expressamente previsto no texto do artigo 372, razdo pela
qual ndo é mais tido como uma prova atipica. A vista das suas particularidades, a importacdo
probatéria é entendida, pela doutrina atual, ndo como um meio de prova, mas como um
“veiculo” probatério, isto ¢, uma maneira ndo convencional de se inserir uma prova no
processo*®,

Feitas essas considerac@es, ha de se adentrar especificamente no topico dos meios de
prova frente ao empréstimo probatério. Cabe referir, ab initio, que apenas alguns meios de
provas podem ser importados. Segundo o entendimento jurisprudencial majoritario, o
empréstimo probatério sé podera se dar nas provas que foram constituidas no processo™*.

Nesse sentido, como ja se analisou no segundo capitulo desta monografia, a prova
documental ndo ¢ meio que pode ser transplantado. Isso porque os documentos “valem por si

s6"°”: o fato de terem sido utilizados em outro processo néo altera a sua natureza, razdo pela

|151”

qual ndo sofrem com “0 contraste entre forma e valor potencial™=”, tal como ocorre com as

Y7 ALVIM, Eduardo Arruda; FERREIRA, Eduardo Aranha; GRANADO, Daniel Willian. Direito Processual
Civil. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 736.

148 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrucéo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 3.

9 AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.).
Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 476.

%0 cAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurué, 2014. p. 71.

151 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
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provas emprestadas. Tem-se que este meio de prova sempre admitird o contraditorio integral
posteriormente & sua producdo®. Por isso, para ser reutilizado, apenas necessita sejam
copiados e juntados 0s seus elementos aos novos autos.

Do acima exposto, € possivel deduzir que so se pode realizar a importagdo probatdria
de testemunhos, depoimentos pessoais, confissfes, pericias, inspe¢des judiciais e,
eventualmente, de meios atipicos. Sabe-se que, durante a producdo de cada um dos tipos de
prova supramencionados, ha momentos especificos em que podem as partes se defender. Em
razdo disso, tem-se que, quando se realiza 0 empréstimo desses meios probatorios, o exercicio
do contraditoério sofre perdas, em menor ou maior grau, no que diz respeito a sua eficacia.

A prova testemunhal funda-se na representacdo de um fato através de declaracdes
feitas por uma testemunha, em resposta a questionamentos. Em razdo disso, tem-se que é
inerente, & sua formacéo, a exigéncia da dialética™>.

Conforme o disposto no caput artigo 459 do CPC/15*

, Na oitiva, para além das
inquiricdes feitas pelo juiz, também podem as partes formular perguntas diretamente a
testemunha. Dessa forma, tanto o demandante quanto o demandado dispdem, no evento da
audiéncia, da oportunidade de formular os questionamentos que desejam ver respondidos,
bem como de trazer confrontacdes a fim de esclarecer pontos dubios do testemunho.

Ao fazerem perguntas as testemunhas, as partes estdo exercendo o seu direito de
defesa, podendo influir no resultado da prova. Quando prova é transladada, ndo ha como
reabrir esse momento para o contraditorio. Se acaso se renovasse 0s testemunhos, estar-se-ia
produzindo nova prova, e ndo utilizando a importacdo probatdria.

N&o h& negar, dessa forma, que, quando se realiza o empréstimo de uma prova
testemunhal, a eficacia do contraditorio é consideravelmente afetada. A vista disso, para
muitos doutrinadores, esse meio probatério sé pode ser transplantado em casos especificos,
nos quais as mesmas partes e 0 mesmo magistrado tenham participado do processo originario

em que se sucedeu a producdo probatéria'. Insta mencionar que, sobre o ponto da

114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615. p. 3.

152 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.p. 295.

153 BECHARA, Féabio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusio do contraditério. In: Revista de Ciéncias
Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827, p.
10.

% Diz o Art. 459 do CPC/15: “Art. 459. As perguntas seréo formuladas pelas partes diretamente & testemunha,
comecando pela que a arrolou, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem
relacdo com as questdes de fato objeto da atividade probatdria ou importarem repeticao de outra ja
respondida.”

1% BECHARA, Féabio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusio do contraditério. In: Revista de Ciéncias
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necessidade de identidade de sujeitos no processo de origem e no processo de destino do
empréstimo, analisar-se-4 com afinco em subcapitulo préximo.

Segundo Talamini, enquanto espécie probatoria, também o depoimento pessoal é
passivel de ser emprestado para outro processo™®. Tem-se que esse meio probatério pode ser
determinado de oficio ou a requerimento da parte. Conforme o texto do artigo 385 do
CPC/15"’, o depoimento pessoal serve, em sintese, para que uma parte seja interrogada na
audiéncia de instrucdo e julgamento.

Quanto ao contraditorio, o depoimento pessoal assemelha-se a prova testemunhal
quando importado. Isso porque esse meio de prova também é dialético, admitindo que o
advogado da parte contraria, bem como o procurador do préprio depoente™®, formulem
perguntas para serem respondidas no depoimento, tal como acontece com os testemunhos.
Assim, tendo em vista que ha influéncia das partes antes e durante a sua producéo, deve esse
meio probatério, quando importado, ser valorado com cautela pelo magistrado.

Quanto a confissdo, essa ocorre “quando a parte admite a verdade de fato contrdrio
ao seu interesse e favordvel ao do adversdario”, consoante refere o artigo 389 do CPC/15%°,
Consoante Talamini, a confissdo tem, no direito brasileiro, natureza de prova*®. Em razio
disso, entende o autor que “pode ser trasladado para um segundo processo, servindo como
confissdo, o termo de depoimento pessoal em que a parte admitiu como verdadeiros fatos
que, para o primeiro processo, eram irrelevantes'®’.

Tem-se que a confissdo pode ter diversas origens, ndo sendo produzida apenas por
depoimento pessoal. Conforma afirma Fredie Didier, esse meio probatdrio pode, inclusive, ter

sido obtido de forma extrajudicial, podendo ser comprovado por testemunho'®®. Em razdo

Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827, p.
8. No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova emprestada. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 4, out. 1993. p. 6.

1% TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 13.

7 Diz 0 Art. 385 do CPC/15: “Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de
gue esta seja interrogada na audiéncia de instrucéo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de
oficio.”

158 Cabe mencionar que ha discussao doutrinaria no ponto. Compactua-se, neste trabalho, com o posicionamento
de Wambier e Talamini em TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz. Curso Avancado de Processo Civil Vol.
2. 16. Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, ponto 14.1.8.1.

9 Diz 0 Art. 389 do CPC/15: “Art. 389. Hd confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a
verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario.”

180 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 14.

L TALAMINI, loc. cit.

12 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil Vol. 2: Teoria da Prova, Direito Probatério, A¢Bes Probatorias, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e
Antecipacédo dos Efeitos da Tutela. Salvador: Jus Podivm, 2015. Capitulo I1I.
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disso, para valorar o empréstimo de uma confissdo, terd o juiz de se ater as particularidades da
producdo da prova, a fim de analisar ndo apenas o quanto foi garantido o contraditorio no
processo de origem, como também qudo eficaz serd o exercicio de defesa realizado pelas
partes no processo de destino.

Ressalta-se, contudo, que ndo € possivel se emprestar uma confissdo ficta ou
presumida, a qual consiste em se considerarem confessados os fatos quando a parte ou néo
compareca ou se recuse a responder um questionamento, tal como prevé o artigo 385, § 1°, do
CPC/15™3, Isso porque essa forma de confissdo, por ser apenas uma consequéncia do n&o
cumprimento de um onus, deve ter seus efeitos limitados necessariamente ao processo em que
ocorreu™®.

No que tange a prova pericial, tem-se que o contraditorio pode se construir antes,
durante e depois da producdo probatéria'®®. E sabido que, previamente & producéo do laudo,
as partes tém o direito de apresentar quesitos e indicar assistentes técnicos, tal como disposto
no artigo 465, §1°, do CPC/15'%. Além disso, extrai-se dos paragrafos 1° e 3° do artigo 477 do
CPC/15%" que, ap6s a realizacdo da pericia, podem as partes novamente se manifestar,
defendendo-se das conclusdes do laudo que lhe sdo desfavoraveis, bem como, acaso
necessario, solicitando novos esclarecimentos ao expert.

Quando a defesa se limita aos momentos anterior e posterior da pericia, tem-se que
ndo ha expressiva interferéncia das partes na producdo probatdria. 1sso porque, ainda que 0s
litigantes formulem quesitos ao expert, a pericia faz uma analise técnica do objeto probando,

com base em metodologias especificas, sendo, assim, produzida de forma essencialmente

183 Diz 0 Art. 385, § 1°, do CPC/15: “Art. 385. Cabe d parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim
de que esta seja interrogada na audiéncia de instrucéo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo
de oficio. § 1° Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e advertida da pena de
confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-d a pena.”

164 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615. p. 13.

1% BECHARA, Fébio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusio do contraditério. In: Revista de Ciéncias
Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827, p.
13.

1% Diz o Art. 465 do CPC/15: “Art. 465. O juiz nomeard perito especializado no objeto da pericia e fixard de
imediato o prazo para a entrega do laudo. § 1° Incumbe as partes, dentro de 15 (quinze) dias contados da
intimacao do despacho de nomeacé&o do perito: | - arguir o impedimento ou a suspeic¢éo do perito, se for o caso;
Il - indicar assistente técnico; Il - apresentar quesitos.”

%7 Rege 0 Art. 477, 88 1° e 3°, do CPC/15: “Art. 477. O perito protocolard o laudo em juizo, no prazo fixado
pelo juiz, pelo menos 20 (vinte) dias antes da audiéncia de instrucdo e julgamento. § 1° As partes seréo
intimadas para, querendo, manifestar-se sobre o laudo do perito do juizo no prazo comum de 15 (quinze) dias,
podendo o assistente técnico de cada uma das partes, em igual prazo, apresentar seu respectivo parecer. [...] 8
3° Se ainda houver necessidade de esclarecimentos, a parte requerera ao juiz que mande intimar o perito ou o
assistente técnico a comparecer a audiéncia de instrucéo e julgamento, formulando, desde logo, as perguntas,
sob forma de quesitos.”
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neutra. Nesses casos, em geral, é viavel que, no processo de destino, seja o contraditério
exercido de forma consideravelmente integra frente a prova emprestada.

O contraditério pode também ser exercido no decorrer da realizacdo da pericia, por
meio de assistentes técnicos ou por atuacdo direta dos advogados, que eventualmente podem
observar e relatar elementos que considerem relevantes ao perito. Nesses casos, considerando
que as partes puderam se manifestar durante a producdo e que tal momento ndo podera ser
perfeitamente reproduzido no segundo processo, a eficacia do contraditorio pode ser
consideravelmente afetada no transporte probatorio. Tendo isso em vista, afirma Bechara que,
para se maximizar o direito de defesa das partes, faz-se necessario possibilitar, no processo de
destino da prova emprestada, que as partes possam oferecer quesitos complementares ou,
ainda, que possam arrolar o perito para que seja ouvido em audiéncia™®®.

A inspecdo judicial, por sua vez, encontra-se prevista no artigo 481 do CPC/15, o qual
dispde, verbis: “o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do
processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a
decisdo da causa”. Consoante se extrai do artigo 483, paragrafo Ginico, do CPC/15'°, as
partes tém direito de acompanhar a inspecdo, podendo manifestar-se prestando
esclarecimentos, bem como fazendo observac6es que considerem relevantes ao processo.

Tem-se que o auto circunstanciado, lavrado quando ultimada a inspegéo judicial,

registrara apenas os pontos tidos pelo magistrado como relevantes a causa'’

. Assim, para
além de ser intenso o exercicio do contraditorio durante a producdo da inspecdo judicial,
também é esse meio de prova fortemente vinculado a atuacdo e aos objetivos especificos do
juizo originario frente aquela inspecdo, sendo possivel afirmar que o magistrado é agente
inserido na inspecgdo judicial. Por esse motivo, quando forem diferentes os julgadores do
processo originario e do processo de destino da prova, o potencial valorativo do empréstimo
desse meio probatdrio é restrito, ndo se devendo conceder o mesmo valor que foi dado a

inspecéo na origem®"™.

168 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusio do contraditério. In: Revista de Ciéncias
Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827, p.
13.

19 Diz o Art. 483 do CPC/15: “Art. 483. O juiz ird ao local onde se encontre a pessoa ou a coisa quando: [...]
Paragrafo Unico. As partes tém sempre direito a assistir & inspecéo, prestando esclarecimentos e fazendo
observagoes que considerem de interesse para a causa.”

0 ECA, Vitor Salino de Moura. Inspecéo judicial e o principio do contraditério. Sdo Paulo: Suplemento
Trabalhista, 2005. V. 69/05, p. 303-305.

1 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 5.
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Do acima evidenciado, ndo ha concluir sendo que os meios exercem consideravel
influéncia na garantia do contraditério quando hd uma importacdo de provas. Pode-se afirmar
gue 0s meios de prova cuja producdo pressupde consideravel intervencdo das partes, tal como
0 depoimento pessoal e o testemunho, em que os litigantes formulam perguntas aquele que é
ouvido, sdo os que mais sofrem com a diminuicdo da eficacia do contraditorio na importacdo
probatéria. Destarte, tem-se que quanto mais 0 meio probatorio permitir seja eficazmente
exercida a defesa ap0s a producdo probatdria, mais serd possivel garantir o contraditorio no
empréstimo.

Contudo, conquanto o0 empréstimo possa, por vezes, limitar a eficacia do contraditério
exercido no processo de destino, tem-se que esse fato, por si s6, ndo deve impedir o uso da
importacdo probatéria. Como muito tem se defendido ao longo deste trabalho, a prova
emprestada exerce funcdo relevante no processo, podendo servir a economia e a celeridade
processual, bem como para garantir a tutela jurisdicional das partes. Assim, tal como bem
refere Fabio Bechara, deve-se buscar compatibilizar o contraditério com as outras garantias
igualmente fundamentais com as quais venha eventualmente a se opor*’.

Nesse sentido, faz-se necessario flexibilizar a conformacéo do contraditério perante o
empréstimo probatério, sem, contudo, esvaziar o principio do seu valor. Tal relativizacdo ndo
quer dizer negar a importancia do direito a defesa das partes, mas, sim, buscar preservar o seu
nacleo essencial, e, concomitantemente, permitir seja possivel obter a mais justa deciséo.

Para tanto, é preciso que, na valoracdo das provas, pondere 0 juizo a respeito da
efetividade do principio do contraditério frente as especificidades do caso concreto. Assim,
sugere-se que 0 juiz, no processo de destino, dé maior valor as provas cujo meio permite seja
melhor exercido o direito de defesa das partes posteriormente a producéo probatéria, € menor

valor aquelas cujo meio prejudica demasiadamente o contraditorio no processo de destino.

4.2.2. O empréstimo de prova produzida por meio ilicito

Pode-se inferir, da analise acima feita, que é possivel a realizacdo da importacéo
probatdria de diversos meios de prova. Tendo esse fato em vista, a doutrina comumente se

guestiona: pode o empréstimo probatdrio se dar sobre provas que foram produzidas por meios

172 BECHARA, Fébio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusdo do contraditério. In: Revista de Ciéncias
Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827, p.
13.
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considerados ilicitos? E, em caso afirmativo, como isso pode vir a afetar o direito das partes
ao contraditorio?

A fim de se analisar a possibilidade desse tipo de importacdo probatéria, deve-se,
primeiro, analisar a definicdo de provas ilicitas. Tem-se que ndo ha, ainda, uniformidade
doutrinaria no que tange ao conceito e a admissibilidade dessas provas. Alguns doutrinadores,
inclusive, diferenciam as provas ilicitas daquelas que sdo produzidas por meio ilicito (as
quais, ndo raro, ddo o nome de provas ilegitimas).

Alexandre de Moraes, por exemplo, afirma que as provas ilegais sdo o género do qual
derivam as provas ilicitas e ilegitimas. O autor conceitua as provas ilicitas como aquelas que
sdo obtidas com infringéncia ao direito material, e as provas ilegitimas como aquelas que sdo
obtidas com desrespeito ao direito processual®”.

Céssio Scarpinella Bueno, no mesmo sentido, ensina que a prova ilicita consiste
naquela que, per se, fere o ordenamento juridico'’®. A respeito das provas produzidas por
meios ilicitos, Bueno refere que essas sdo admissiveis ou toleradas pelo sistema, mas foram
obtidas, constituidas ou formadas de maneira a ferir o direito. Cita, como exemplo, o
desrespeito ao sigilo de correspondéncia, bem como a oitiva de conversas telefonicas em
situacdo que nio tenha sido autorizada pela lei"™.

Conguanto seja admiravel a diferenciacdo entre termos acima referida, adota-se, neste
trabalho, outro posicionamento. De maneira mais abrangente, tal como preconiza Dinamarco,
entende-se que as provas ilicitas “sdo as demonstragées de fatos obtidas por meios contrarios
ao direito, quer no tocante as fontes de prova, quer quanto aos meios probatérios'’®.

Consoante Talamini, a disposicdo constitucional de que ndo sdo admissiveis, no
processo, as provas que forem obtidas através de meios ilicitos*’’ aplica-se a todas as provas
qgue ofendem valores constitucionais fundamentais, incluindo os principios que regem o

processo'’®. No mesmo sentido é o posicionamento de Nelson Nery Jinior, que conceitua a

13 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017. p. 157.

17 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva.
2007. p. 241.

> BUENO, loc. cit.

¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 3. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 50.

7 Diz o Art; 5° da CF/88: “Art. 5° Todos sd0 iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVI - s@o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos,”

1% TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615. p. 9.
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prova ilicita como aquele que viola o ordenamento como um todo, independentemente de ser
uma violagdo material ou processual*”.
Segundo Felipe da Silva, no que tange ao uso da prova ilicita, existem trés principais

correntes doutrinarias'®

. A primeira, mais peremptdria, entende por inadmissivel o uso de
uma prova produzida por meio ilicito, qualquer seja o fundamento que se proponha. Nesse
sentido, cabe mencionar, foi o entendimento do STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 251.445/GO, em 21 de junho de 2000. De forma direta, afirmou o Relator,
Ministro Celso de Mello, em sua fundamentacdo: “A prova ilicita é prova inidénea. Mais do
que isso, prova ilicita é prova imprestavel®*.”

A segunda corrente, por sua vez, compreende que a prova, ainda que tenha sido
produzida de forma a ofender o direito, pode ser totalmente utilizada, ficando a sua ilicitude
restrita apenas ao meio pelo qual foi obtida. H4, também, uma terceira corrente, a qual, com
base na ideia de ponderacdo de interesses e no postulado normativo da proporcionalidade,
admite o uso cauteloso das provas ilicitas.

Afirma José Wellington Bezerra da Costa Neto que as correntes mais radicais, quais
sejam, as que defendem ou a plena admissibilidade ou a total inadmissibilidade das provas
produzidas por meios ilicitos, estdo sendo rechacadas pela doutrina'®?. Tal como opina Jardel
Luis da Silva, aceitar o emprego das provas ilicitas, sob certas condi¢des, condiz com a
diretriz doutrinaria atual, que tem buscado privilegiar a eficacia do processo™®*.

E inegéavel que, em casos nos quais estejam em risco direitos fundamentais mais caros
do que a ilicitude da prova, existe a necessidade de se relativizar a legalidade da producéo

probatdria para garantir a tutela jurisdicional das partes®

. Assim, ndo ha concluir sendo que
podem ser utilizadas as provas ilicitas, desde que esse uso demonstre ser verdadeiramente

necessario no caso concreto. Sendo possivel o uso da prova ilicita em casos especificos, tem-

9 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 199.

180 SILVA, Felipe Carvalho Gongalves da. Prova emprestada: pontos de convergéncia e divergéncia entre a
doutrina e a jurisprudéncia. In: Revista de Processo, v. 275/2018, p. 163-190, jan/2018. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2018\7922, p. 6.

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 251.445/GO. Recorrente: Ministério Pablico
do Estado de Goias. Recorrido: Waldemar Lopes de Aradjo. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 21 jun.
2000. DJe: 03 ago. 2000.

182 COSTA NETO, José Wellington Bezerra. A Prova Emprestada no Direito Processual Brasileiro. In: Revista
de Processo, vol. 277/2018, pp. 197- 233, mar/2018. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online,
DTR\2018\8986, p. 9.

183 SILVA, Jardel Luis da. Consideracdes acerca das proibicdes de prova no processo penal. In: GIACOMOLLI,
Nereu José, AZAMBUJA, Mariana (org.). Processo penal contemporaneo em perspectiva. Curitiba: iEA,
2015. pp. 199-203.

184 COSTA NETO, José Wellington Bezerra. A Prova Emprestada no Direito Processual Brasileiro. In: Revista
de Processo, vol. 277/2018, pp. 197- 233, mar/2018. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online,
DTR\2018\8986, p. 10.
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se, também, que é perfeitamente aceitdvel o emprestimo de provas ilicitas em casos
excepcionais.
Conforme ensinam Marinoni e Mitidiero, para que o0 juizo possa deferir o uso de

185 Aduzem os

provas produzidas por meios ilicitos, devem ser observados certos critérios
autores que, por primeiro, é preciso considerar se, no caso concreto, ndao seria possivel que o
direito a prova fosse garantido de outra forma que ndo por meio do uso de uma prova ilicita.
Sendo, de fato, um caso excepcional, em que se faca necessario admitir uma prova produzida
com ilicitude, entendem Marinoni e Mitidiero que deve o magistrado analisar profundamente
na fundamentacdo deciséria os valores e as garantias que precisou ponderar para tomar aquela
decisdo.

Da mesma forma acima referida, entende-se que a importacdo de uma prova que
originariamente foi tida como ilicita somente podera ser feita mediante a ponderacdo dos
direitos fundamentais em jogo. Tem-se que esse tipo de empréstimo probatério, como uma
excepcionalidade, deve se limitar as hipGteses em que se mostra inevitavel a relativizacdo da
ilicitude da prova, ndo podendo ser utilizado apenas em razdo da economia processual.

Dito isso, importa mencionar que, no que diz respeito ao processo civil, ha uma
problematica singular que gera debate em relacdo ao empréstimo da prova ilicita. O artigo 5°,
inciso XII, da Constituigdo Federal de 1988 dispde que “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacOes telegréficas de fatos e das comunicages telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal.” A Lei n° 9.296/96, no mesmo
sentido, refere, em seu artigo 1°, que, em hipdteses especificas, € permitida a quebra do sigilo
em relacdo as comunicacdes telefénicas para fins de investigacdo criminal ou instrugdo
processual penal®®.

Destarte, conquanto proibida pelo processo civil, a prova produzida por interceptacdo
telefonica é excepcionalmente permitida na esfera penal. Por essa razdo, muito se indaga se é,
ou ndo, possivel o empréstimo desse tipo de prova para processo que tramita sob a égide do

Cadigo de Processo Civil.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 98.

8 Diz o Art 1° da Lei n° 9.296/96: “Art. 1° “A interceptacio de comunicagées telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacgao criminal e em instrucdo processual penal, observara o disposto nesta Lei
e dependerd de ordem de juiz competente de agdo principal, sob segredo de justica.”
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" e Roberta Dias Tarpinian de Castro'®,

Tal como pensam Nelson Nery Janior
constata-se que a incompatibilidade da prova por interceptacdo telefénica com a esfera civil
ndo é Obice ao aproveitamento probatdrio. Esse meio de prova, por interferir no direito a
intimidade do investigado, apenas é permitido em hipdteses legais pré-determinadas, nas
quais, frente a indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo penal, é
imprescindivel a adogdo da medida. Assim, uma vez que, ponderando-se os direitos
fundamentais conflitantes, houve a autorizacdo da escuta telefénica em ambito penal, ndo ha
motivos para ndo se permitir que o resultado dessa producdo de prova seja emprestado a
esfera civil.

Em sentido andlogo, o STF tem entendido pela admissibilidade, em processo
administrativo disciplinar, do empréstimo de prova oriunda de interceptacao telefénica que
tenha sido autorizada judicialmente no ambito penal. Colaciona-se, por oportuno, recente
julgado com o referido posicionamento:

AGRAVO INTERNO EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGCA. DEMISSAO DE POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL.
INDEPENDENCIA DAS ESFERAS PENAL E ADMINISTRATIVA,
UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA EM  PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INTERCEPTAGCOES TELEFONICAS
AUTORIZADAS JUDICIALMENTE. [...] 3. Dados obtidos em interceptacdes
telefonicas realizadas com chancela judicial, no curso de investigacdo criminal
ou de instrucdo processual penal, podem ser utilizados como prova emprestada
em processo administrativo disciplinar. Precedentes. 4. Inaplicavel o Art. 85, §
11, do CPC/2015, por se tratar de recurso interposto em mandado de seguranca (Art.
25 da Lei n® 12.016/2009 e Sumula n°® 512/STF). 5. Agravo interno conhecido e nao
provido, com aplicacdo, no caso de votacdo unanime, da penalidade prevista no Art.

1.021, § 49 do CPC, calculada a razdo de 1% (um por cento) sobre o valor
atualizado da causa.'®®

N&o se nega, contudo, que o empréstimo de uma prova produzida ilicitamente pode
trazer prejuizos ao processo no que tange a garantia do contraditdrio, em especial no que se
refere a parte a quem a prova se faz contraria. Isso porque, como ja se referiu, para que a
prova seja considerada ilicita, deve existir uma lesdo a direito fundamental, e essa deve ter

190

relacdo de causalidade com a referida atividade probatdria™". Tendo em vista que pressupde a

87 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 167.

188 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrugdo probatoria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604. p. 11.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Interno em Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.
30.295/DF. Agravante: Robson Sarlo Dutra. Agravado: Unido. Relatora: Ministra Rosa Weber. Brasilia, 04 fev.
2019. DJe: 13 fev. 2019. Grifos nossos.

1% BECHARA, Fébio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusdo do contraditorio. In: Revista de Ciéncias
Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827, p.
13.
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violagdo de direitos, é inegavel que a existéncia de uma ilicitude ira refletir, em menor ou
maior medida, na defesa exercida pelas partes durante a producao da prova.

Ha de se referir que a ilicitude da producdo probatéria pode, inclusive, ter origem
direta no desrespeito ao contraditorio, hipotese na qual a importacdo de prova ilicita gera
especial preocupacdo quanto a defesa das partes. Nao por isso, contudo, deve-se impedir a
admissdo desse empréstimo.

Com lecionam Marinoni, Mitidiero e Arenhart'®!

, sendo viavel que as partes exercam
eficazmente contraditério no segundo processo, essa importacdo podera ser aceita e valida.
No mesmo sentido, Luiz de Miranda Filho refere que, sendo possivel observar o contraditorio,
com a devida eficécia, na demanda em que se pretende utilizar a prova, ndo ha qualquer ébice
em se admitir o empréstimo*®. Para além disso, como muito se tem referido neste trabalho,
frente a um empréstimo probatdrio, cabe ao magistrado analisar a efetividade do contraditorio
exercido pelas partes, e, a partir disso, valorar a importacdo probatdria em pondera¢do com 0s
outros direitos e garantias em jogo.

Do acima exposto, denota-se que o empréstimo de uma prova produzida com ilicitude
pode trazer vantagens e desvantagens ao processo. Por essa razdo, nos casos em que se
demonstrar necessario, podera ser admitido. Nada obstante, ha a necessidade de que o
magistrado, ao realizar essa espécie de importacdo probatoria, atue com cautela, utilizando-se
do principio da proporcionalidade para decidir sobre o valor da prova translada e, assim, obter

um equilibrio entre os direitos fundamentais conflitantes.
4.3. Quanto ao sujeito da prova

Uma das grandes polémicas que permeia o instituto do empréstimo probatério diz
respeito a necessidade, ou ndo, da identidade de sujeitos entre 0s processos de origem e de
destino da prova transladada. Esse ponto é debatido sob dois aspectos em especial, tal como
se vera. Far-se-a, primeiramente, algumas consideracdes iniciais, passando-se, nos proximos
subtopicos, a analise mais aprofundada de ambos o0s pontos supramencionados.

A primeira e mais intensa discussdo diz respeito aos casos em que as partes que

participam do processo receptor ndo estiveram presentes no processo em que se produziu a

18 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 295.

%2 MIRANDA FILHO, Luiz Antonio Castro de. Breves Apontamentos sobre a Prova Emprestada In: DIDIER
JUNIOR, Fredie (coord.). Direito Probatério. Colecdo Grandes Temas no Novo CPC. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 525.



55

prova. Sobre o ponto, a doutrina divide-se, principalmente, entre aqueles que defendem o uso
das provas importadas nessas hipdteses e aqueles que entendem que o contraditério, quando
exercido por terceiros durante a producéo probatoria, torna inadmissivel o empréstimo.

A segunda questdo que levanta controversias a respeito dos sujeitos da prova
transladada refere-se especificadamente a figura do magistrado. Para alguns doutrinadores,
em razdo do principio da imediacdo, existiria a necessidade de que o juiz do processo de
destino da prova emprestada fosse sempre 0 mesmo que conduziu a producdo probatdria no
processo originario. Para outros, contudo, tal identidade ndo seria necessaria, porquanto

limitaria demasiadamente a aplicacdo do instituto.

4.3.1. A desnecessidade de identidade de partes entre 0s processos de origem e de

destino na importacao probatdria

Desde anteriormente a sua regulamentacdo no CPC/15, a prova emprestada ja era alvo
de discussOes a respeito da necessidade ou desnecessidade da identidade de partes entre o
processo originario, em que fora produzida a prova, € 0 processo que receberd a sua
importacdo. Como se melhor explanard a seguir, tal debate deriva, principalmente, da
problematica da eficacia do contraditorio no empréstimo probatorio.

Antes de se adentrar na discussdo propriamente dita, cabe esclarecer o que significa o
conceito de sujeito de prova. Sobre o tdpico, sintaticamente leciona Manoel Anténio Filho
Teixeira: “O sujeito da prova é a pessoa ou coisa de onde dimana a prova; as pessoas, no
caso, 40 0 juiz e as partes™®. ” No mesmo sentido, ensina Aranha que o sujeito da prova é o
individuo, ou a coisa, de quem ou de onde promana a prova. Segundo o autor, o sujeito da
prova terd capacidade, por lei, de participar da producdo probatéria, influenciando
diretamente na persuasao do juiz*®.

Uma vez trazida esta sucinta defini¢do, ha de se partir para a analise das principais
posi¢des doutrinarias a respeito da problematica da identidade de partes no empréstimo
probatério. Cabe adiantar que existem, em sintese, trés posicionamentos que dominam a
doutrina atual.

Primeiramente, ha de se mencionar os doutrinadores que defendem a necessidade de

gue sejam as mesmas partes em ambos 0s processos. Para eles, a ndo identidade de litigantes

1% TEIXEIRA, Manoel Antdnio Filho. A prova no processo do trabalho. S&o Paulo: LTr Editora, 2017. pp. 75-
79.

19 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal . 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 24.
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seria excessivamente danosa a garantia do contraditorio, visto que o direito de defesa teria
sido exercido por terceiros, e ndo pelos litigantes, durante a producdo probatéria. Para que
possa ser admitida a prova emprestada, defendem que deve existir um duplo contraditério,
isto é, que ambas as partes tenham tido oportunidade de se manifestar tanto no processo de
origem, quanto no processo de destino da prova'®. Entre alguns processualistas que entendem
o instituto do empréstimo probatério dessa forma, pode-se citar Arruda Alvim'*® e Jodo
Batista Lopes'®’.

Por segundo, existem aqueles que creem que ndo é preciso que as partes sejam
idénticas no processo de origem e no processo de destino da prova. Isso porque entendem que
tal requisito limita demasiadamente a aplicabilidade do translado probatério, e que o
contraditério, mesmo que ndo exercido por ambas as partes durante a producdo probatdria,
pode ser suficientemente eficaz no processo receptor. Partilham desse entendimento, entre
outros, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni%.

Existe, ainda, vertente doutrinaria intermediaria, que entende que ndo precisam ser
idénticas as partes em ambos 0s processos de origem e de destino do empréstimo probatorio,
mas que seria necessario, para a admissibilidade do empréstimo, que a parte contra a qual a
prova serd utilizada tenha participado de sua producdo no processo originario. Citam-se, como
exemplos desse pensamento, Eduardo Talamini'*® e Eduardo Cambi®®.

Como ja se mencionou em subtopico anterior, o julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial de n® 617.428/SP assentou o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica frente a diversas questdes referentes a prova emprestada. Na oportunidade,
decidiu a Corte Especial pela possibilidade de que se admita o empréstimo probat6rio em
situacOes nas quais ndo exista identidade entre as partes que figuraram no processo de origem

e no processo de destino da prova, como se pode observar na ementa do referido julgado:

1% MIRANDA FILHO, Luiz Antonio Castro de. Breves Apontamentos sobre a Prova Emprestada In: DIDIER
JUNIOR, Fredie (coord.). Direito Probatério. Colecdo Grandes Temas no Novo CPC. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 525.

19 ALVIM, Arruda. Prova Emprestada. In: Revista de Processo, v. 202/2011, p. 405-415, dez/2011. Disponivel
em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\5073, p. 4.

97| OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. pp. 35-36.

1% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 295.

199 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615, p. 3.

200 CAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
54.
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CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DISCRIMINATORIA. TERRAS DEVOLUTAS. COMPETENCIA INTERNA. 12
SECAO. NATUREZA DEVOLUTA DAS TERRAS. CRITERIO DE EXCLUSAO.
ONUS DA PROVA. PROVA EMPRESTADA. IDENTIDADE DE PARTES.
AUSENCIA. CONTRADITORIO. REQUISITO ESSENCIAL.
ADMISSIBILIDADE DA PROVA. [...] 3. Cinge-se a controvérsia em definir: i) a
Secdo do STJ competente para julgar acdes discriminatérias de terras devolutas; ii) a
guem compete o 6nus da prova quanto ao carater devoluto das terras; iii) se a
auséncia de registro imobiliario acarreta presuncéo de que a terra é devoluta; iv) se a
prova emprestada pode ser obtida de processo no qual ndo figuraram as
mesmas partes; e v) em que carater deve ser recebida a prova pericial emprestada.
[...] 9. Em vista das reconhecidas vantagens da prova emprestada no processo civil, é
recomendavel que essa seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha
higida a garantia do contraditério. No entanto, a prova emprestada ndo pode se
restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir
excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para tanto. 10.
Independentemente de haver identidade de partes, o contraditorio é o requisito
primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira que,
assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto é, o direito de se
insurgir contra a prova e de refutd-la adequadamente, afigura-se valido o
empréstimo. [...] ©*

Em concordancia com o posicionamento do STJ, entende-se que, ainda que ndo haja
identidade de partes entre o processo em que fora produzida a prova e o processo para o qual
essa sera importada, ndo deve o juiz impedir, de plano, o empréstimo. Isso porque, como
defende Roberta de Castro, limitar a utilizacdo do empréstimo probatorio apenas aos
processos em que figurem litigantes idénticos reduz, em larga proporcéo, a aplicabilidade do
instituto?®?. Ainda que assim ndo fosse, também é perfeitamente possivel garantir que as
partes possam se defender eficazmente no processo receptor da prova transladada, mesmo
guando ndo tenham participado da producdo probatéria na a¢do originaria.

A fim de se melhor explicar o porqué de tal posicionamento, cabe analisar, frente a
garantia do contraditério, algumas das diferentes situacbes em que € possivel o empréstimo
probatério. Tem-se, em sintese, que, no que se refere a identidade de litigantes, ha quatro
principais contextos em que pode se dar uma importacdo de prova: (a) quando as partes do
processo que recebe a importacdo sdo as mesmas do processo originario, (b) quando a
importagdo da prova tiver origem em processo que envolva apenas terceiros, (C) quando
apenas a parte a qual a prova se faz contraria estivera presente no processo em que se deu a
producdo probatoria e, por fim, (d) quando apenas a parte para a qual a prova é favoravel

tenha participado do contraditério na origem.

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.
617.428/SP. Embargantes: Ponte Branca Agropecuéaria S/A e outros. Embargado: Fazenda do Estado de Séo
Paulo. Relatora: Nancy Andrighi. Brasilia, 04 jun. 2014. DJe: 17 jun. 2018. Grifos nossos.

202 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrucdo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 2.
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No que se refere a primeira hipotese de empréstimo de prova mencionada, em que
ambas as partes estiveram presentes no processo originario, é unissono o entendimento da
doutrina de que o contraditorio pode ser integralmente eficaz. Isso porque ambos os litigantes
do processo que receberd a prova puderam exercer a sua defesa, em pé de igualdade, durante a
producdo probatéria. Assim, nesse caso, como refere William Santos Ferreira, essa prova
manterd a mesma eficécia inicial, desde que o fato probando seja 0 mesmo e que se tenha
respeitado as formalidades legais e o contraditério na origem?®.

Tem-se que também é possivel salvaguardar a eficacia do contraditorio no que diz
respeito ao empréstimo probatorio cujo processo de origem ndo envolva nenhuma das partes
do processo de destino. Tal como referem Fredie Didier Junior, Rafael Oliveira e Paula Sarno
Braga, nesse contexto processual, encontram-se os litigantes na mesma situacdo em relacéo ao
contraditério, havendo, assim, uma paridade de armas no que tange ao direito de defesa®®*. No
mesmo sentido, dispde, sintaticamente, William Santos Ferreira: “caso a utilizagdo da prova
seja de processo envolvendo terceiros, ndo existe qualquer impedimento em utilizacdo da
prova, haja vista a situacdo de igualdade entre as partes com relagéo ao contraditério.?*”

Observa-se que, nas ultimas duas possibilidades de empréstimo mencionadas, ha
maior dificuldade de se garantir a eficacia do exercicio do contraditorio. Ambas as hipoteses
se referem a empréstimos nos quais apenas uma das partes do processo de destino figurou
como parte no processo originario da producdo probatéria. Nesses casos, a adversidade maior
se da, principalmente, no que se refere & paridade de armas no contraditério dos litigantes®°®.

E sabido que, a fim de garantir a eficacia do contraditorio, o magistrado deve buscar
conceder a ambas as partes as mesmas possibilidades de manifestacdo perante a prova, a fim
de que tenham o mesmo direito de convencé-lo sobre as alegacdes de fato existentes no
processo. Quando apenas um dos litigantes teve a chance de participar da producdo da prova
gue sera emprestada, tem-se uma situacdo em que inexiste igualdade concreta de
oportunidades. Tal circunstancia, contudo, ndo deve, por si s6, ser impeditiva a importacao

probatdria.

283 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 148.

204 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil Vol. 2: Teoria da Prova, Direito Probatério, A¢Bes Probatérias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e
Antecipacdo dos Efeitos da Tutela. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 66.

2% FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 148.

26 CASTELO BRANCO, Déris; GOUVEIA, Lucio Grassi de. A prova emprestada entre processos com partes
diferentes. In: Revista de Processo, v. 289, pp. 137-164, mar¢o/2019. Disponivel em: Revista dos Tribunais
Online, DTR\2019\23951, p. 11.
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Isso porque o fato de que apenas um dos litigantes pode influir na produgéo da prova
transladada ndo impossibilita que o contraditério exercido pela outra parte seja efetivo no
processo de destino. Como j& se mencionou, € preciso que o juiz verifique, antes da admisséo
do empréstimo, se ambas as partes poderdo exercer suficientemente o contraditério frente
aquela prova. Tem-se que, apenas quando tal requisito é preenchido, poder-se-a& admitir o
empréstimo probatério®”.

Ademais, como referem Doris Castelo Branco e Lucio de Gouveia, a paridade de
armas no contraditério ndo pressupde uma identidade absoluta entre os poderes concedidos as
partes, tampouco uma perfeita simetria entre direitos e obrigacdes. Tal como ensinam 0s
autores, faz-se necessario que eventuais diferencas de tratamento sejam racionalmente
justificaveis, bem como sejam consideradas na fundamentacao decisoria, a fim de evitar que
existam prejuizos a uma das partes®®.

Assim, quando se constata que apenas um litigante teve poder de influir na producéo
probatéria, deve o juizo levar tal disparidade em consideracdo na valoragdo desse translado,
exercendo uma ponderacdo sobre os valores e os direitos que estio em jogo®®. Nessa
hipdtese, contanto que o magistrado atribua um valor adequado a prova dentro daquele
contexto processual, é possivel que se obtenha uma decisdo que respeite a garantia de defesa
de ambos os litigantes.

De todo o exposto, é possivel concluir que, para além de o contraditério poder ser
suficientemente garantido quando exercido apenas no processo de destino da prova, também
pode o juiz solucionar os problemas referentes a desigualdade de defesa através da valoracéao
do conjunto probatorio, analisando o quanto foi efetivo o contraditério exercido por cada uma
das partes. Dessa maneira, entende-se que € possivel que o empréstimo probatorio se dé nas
quatro hipdteses acima mencionadas, ndo sendo requisito para sua admissdo que exista
igualdade entre as partes do processo de origem e do processo de destino, tampouco que a

parte a quem a prova se faz contréria tenha participado da producéo probatdria.

27 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
Processo Civil Volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 295.

28 CASTELO BRANCO, Déris; GOUVEIA, Lucio Grassi de. A prova emprestada entre processos com partes
diferentes. In: Revista de Processo, v. 289, pp. 137-164, mar¢o/2019. Disponivel em: Revista dos Tribunais
Online, DTR\2019\23951, p. 16.

209 CASTELO BRANCO, loc. cit.
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4.3.2. A desnecessidade de identidade fisica do julgador no empréstimo de provas

A necessidade ou ndo de identidade fisica do magistrado entre os processos de origem
e de destino é outro ponto amplamente debatido pela doutrina em relacdo a importacdo
probatdria. Sobre isso, como se vera a seguir, ha trés principais posicionamentos doutrinarios.

A primeira corrente doutrinaria que aqui cabe mencionar defende que a prova
emprestada deve ter sido produzida, o primeiro processo, frente a0 mesmo juiz que ira valora-
la no segundo. Os processualistas que partilham desse entendimento creem que tal requisito €
especialmente importante para a admissibilidade do empréstimo de prova oral, em que é
fortemente percebido o direto contato do magistrado com o meio probatério. Como exemplo
desse posicionamento, pode-se mencionar a criminalista Ada Pellegrini Grinover, a qual
sustenta que, se o contraditério ndo foi instruido, na origem, frente a0 mesmo juiz do processo
de destino, tem-se uma violacdo do principio da oralidade e da garantia do juiz natural,
prevista no artigo 5°, incisos XXXVII e LI11, da Constituicdo Federal de 1988%%°.

H&, ainda, posicionamento no sentido contraditorio, segundo o qual ndo se faz
necessario que o juiz do processo receptor seja 0 mesmo do processo originario da prova
transladada. Para a parcela da doutrina que assim enxerga 0 emprestimo, esse requisito
inviabilizaria a admissibilidade do instituto, que esta assentado, primeiramente, em uma razéao
de economia processual. Entre os autores que partilham desse entendimento, destaca-se o
processualista Eduardo Cambi?®*,

Por fim, existe posicionamento intermediario, sobre o qual também importa discorrer.
Segundo essa corrente doutrinaria, ndo é requisito para admissibilidade do empréstimo que a
prova tenha sido produzida perante o mesmo Orgao judiciario, mas, sim, apenas se faz
necessario que tenha sido produzida perante uma autoridade investida de poder jurisdicional.
Em outras palavras, consoante tal entendimento, ndo sera possivel o empréstimo de prova que
foi produzida perante autoridade ndo jurisdicional. Nesse sentido, cita-se a obra de Gustavo
Badar6?2.

Tendo em vista 0s posicionamentos acima mencionados, faz-se necessario analisar
como a diversidade de juizes em um empréstimo probatorio pode influir no contraditorio

exercido pelas partes. J& se adianta, por oportuno, o entendimento de que ndo deve ser

219 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova emprestada. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 4, out.
1993. p. 66.

211 CAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
55.

212 BADARO, Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a utilizacio de elementos colhidos em Comissdes
Parlamentares de Inquérito. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 106/2014, p. 164.
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requisito, para a admissibilidade do translado, que a importacdo seja feita perante 0 mesmo
magistrado do processo originario, tampouco que, necessariamente, tenha sido a prova
produzida por 6rgao jurisdicional.

De inicio, mister se faz referir que, segundo Talamini, a oralidade é um complexo de
subprincipios que engloba, entre outros, a identidade fisica do juiz e a imediacdo, e
estabelece, em sintese, a necessidade de que o julgador tenha contato pessoal, direto e recente

213 A oralidade sustenta-se, principalmente,

com os elementos formadores de sua convicgédo
nas garantias da adequada tutela jurisdicional (prevista no inciso XXXV do artigo 5° da
CF/88%'*) e do devido processo legal (disposta, por sua vez, no artigo 5°, LIV, da CF/88%Y).

Conforme aduz Mariana Retamoso, o principio da imediagdo é aquele segundo o qual
deve o magistrado colher, direta e pessoalmente, as provas em audiéncia®'®. Segundo Fabio
Bechara, tal principio possui duas vertentes: uma subjetiva, pela qual ha a necessidade de se
assegurar que o magistrado que ira sentenciar se relacione da maneira mais direta possivel
com as fontes de prova; e uma objetiva, na qual se procura assegurar que o juiz forme a sua
conviccdo acerca das alegacGes de fato do processo por meio dos elementos probatorios
produzidos?’.

O principio da identidade fisica do juiz, por sua vez, baseia-se no pressuposto de que o
julgador que conduziu a producdo probatdria, por ter estado presente no encadeamento dos
atos processuais, teria melhor conhecimento do caso, dispondo, assim, de melhores condic¢des
para julgar a demanda®®. Em razéo disso, o principio em questdo intenta que o magistrado
que presida e conclua a audiéncia de instrucdo fique vinculado a causa, devendo ser ele a
julga-la®®®.

H& de se mencionar que o CPC/73 consagrava 0s principios da imediacdo e da

identidade fisica do juiz de forma expressa em seu artigo 132, fazendo poucas ressalvas a sua

13 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615. p. 5.

2 Diz 0 inciso XXXV do Art. 5° da CF/88: “XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito;”

215 Diz o inciso LIV do Art. 5° da CF/88: “LIV - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;”

216 RETAMOSO, Mariana Borges. A (in)eficacia da Prova Emprestada. In: Revista de Direito Privado, v.
41/2010, pp. 152-222, jan.-mar./2010. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2010\58, p. 6.

I BECHARA, Fébio Ramazzini. Prova emprestada e a preclusio do contraditério. In: Revista de Ciéncias
Penais, v. 14/2011, p. 315-342, jan-jun/2011. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2011\1827.
). pp.4eb.

*® RETAMOSO, Mariana Borges. A (in)eficécia da Prova Emprestada. In: Revista de Direito Privado, v.
41/2010, pp. 152-222, jan.-mar./2010. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\2010\58, p. 6.

9 RETAMOSO, loc. cit.
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aplicagdo”®. O CPC/15, por sua vez, ndo traz quaisquer dispositivos correlatos ao
supramencionado, razdo pela qual tem se afirmado que o ordenamento processual civil atual
mitiga a observancia dos principios®.

De fato, é possivel observar que tanto a doutrina, quanto o ordenamento juridico, tem
distanciado os conceitos de juiz prolator da sentenca e de juiz da producgdo da prova®??. Sdo
claros exemplos desse afastamento a expressa inexisténcia de prevencdo no caso da produgéo
antecipada de provas®®, bem como a permissdo de que se colham depoimentos através de
videoconferéncia?®*. Tem-se que a propria positivacio do tema do empréstimo probatério, no
texto do CPC/15, pode ser tida como uma demonstracao de que o principio da oralidade ndo é
absoluto, e que o direito tem priorizado outras garantias fundamentais, tal como a efetividade
jurisdicional, em detrimento do principio da oralidade®®®.

Tem-se que, como bem refere William Santos Ferreira, a prova se destina,
imediatamente, tanto as partes, quanto ao juiz: para as partes, a prova Serve cOmo
embasamento de suas alegacdes; enquanto, para 0 magistrado, é o que Ihe da condicdes para
decidir de forma fundamentada e razoavel. De forma mediata, porém, a producdo probatoria
pode ter alcance mais amplo. Nas palavras de Roberta de Castro, “0 mundo € o destinatério
mediato?®”. Assim, as provas ndo devem ficar relegadas, exclusivamente, ao juizo perante o
qual foram produzidas.

Como bem coloca Dinamarco, “nem a oralidade ¢ um valor tdo elevado em si mesmo,
gue pudesse ser usado como escada contra legitimos expedientes destinados a assegurar o
acesso a justica; nem a propria lei a consagra tdo intensamente como desejaria seus

2275

defensores Dessa maneira, tal como coloca Eduardo Cambi, ndo é procedente o

220 Rege 0 Art. 132 do CPC/15: “Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide,
salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que
passara 0s autos ao seu sucessor."

2l CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrucéo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 1.

222 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrugdo probatoria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604, p. 14.

223 1550 consoante 0 § 3° do Art. 381 do CPC/15, o qual rege: “§ 3° Os interessados poderdo requerer a
producdo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua
producgdo conjunta acarretar excessiva demora.”

224 Tal permisséo, por sua vez, se da segundo o disposto nos incisos 3°, do Art. 385, e 1°, do Art. 453, todos do
CPC/15.

225 CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. A prova emprestada e o risco de ficar eternamente vinculado a uma
inadequada instrugdo probatéria. In: Revista de Processo, v. 266, p. 175-205, abr./2017. Disponivel em: Revista
dos Tribunais Online, DTR\2017\604. p. 1.

226 CASTRO, loc. cit.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 3. S&o Paulo: Malheiros,
2004. p. 97.
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argumento de que a ndo identidade de juizes, por mitigar o principio da oralidade,
impossibilita a admissibilidade do empréstimo probat6rio??®,

Tendo em vista que ndo ha requisito de identidade de julgador nos processos de
origem e de destino da prova, € possivel aferir que importacdo probatdria podera ser
plenamente realizada entre diferentes esferas judiciais. Wendel Teixeira, em sua obra, da
énfase, em especial, a possibilidade de que uma importacdo probatoria envolva, ao mesmo
tempo, processos de diferentes naturezas®?, sejam elas criminais, civis, trabalhistas etc.

O autor refere, também, ser possivel que se empreste ou se importe provas de
processos administrativos a processos de ambito penal e civil. Sobre o ponto, ha, como ja se
mencionou, discussdo doutrinaria. Para muitos doutrinadores, tal como Paulo Amaral®® e
Eduardo Talamini?®!, seria essencial que a prova a ser emprestada tenha sido produzida
perante um 6rgdo jurisdicional, razdo pela qual ndo seria possivel se admitir o translado
probatdrio oriundo de processo administrativo.

De fato, como leciona Moacyr Amaral Santos, a producdo probatdria no processo
administrativo ndo se reveste, normalmente, das mesmas formalidades existentes no feito
judiciario®®?. Nada obstante, entende-se que, desde que se verifique que foram respeitados os
requisitos para a validade e a eficacia da prova emprestada, serd possivel que essa tenha
origem em procedimento n&o judicial, tal como preconiza Nelson Nery Jinior®®.

Wendel Teixeira menciona, ainda, duas hipoteses de empréstimo em particular, quais
sejam: o empréstimo, para o processo civil, de prova oriunda de arbitragem; e o empréstimo
de prova produzida em processo internacional para processo que tramita no Brasil®*. A
respeito dessas possibilidades de importacdo probatdria, também cabe tecer algumas
consideracoes.

Conforme lecionam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de

Oliveira, ndo existem fundamentos para a ndao admissdo do empréstimo referente a prova

228 CAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
73.

22 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. A prova emprestada no CPC/2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 10.

20 AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.).
Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 481.

Z1TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, v. 91, pp. 92-
114, jul-set/1998. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online, DTR\1998\615.p. 7.

22 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1983 v. 1.
p. 368.

% NERY JUNIOR, Nelson. Embargos de Declaracao Interlocutdria — Processo Administrativo. Solugdes
Préticas. In: Solucdes Préaticas — Nery, vol. 1, p. 577-584, set./2010. Disponivel em: Revista dos Tribunais
Online, DTR\2012\628, p. 5.

24 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. A prova emprestada no CPC/2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 10.
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produzida na arbitragem?®. 1sso porque, como refere Paulo Amaral, é requisito de validade do

processo arbitral que se observem as garantias processuais do contraditério, da igualdade das

partes, da imparcialidade e da independéncia do &rbitro®®.

Ademais, o arbitro é juiz de fato e de direito, possuindo amplos poderes instrutérios, e
sua decisdo se equipara a judicial, ndo sendo sujeita a homologacgdo pelo Poder Judiciario.
Tendo em vista que a arbitragem desempenha funcéo jurisdicional e que atua com respeito as
garantias processuais, € viavel o emprestimo para um processo judicial de uma prova
produzida em esfera arbitral®’.

Ja no que se refere a prova oriunda de processo internacional, tem-se que essa
também podera ser admitida. Tal como leciona Paulo Amaral, € permitida a colheita de prova
no exterior por meio de carta rogatoria, razdo pela qual também ha de se admitir o empréstimo
probatorio oriundo de processo internacional, desde que esse se faca da forma adequada,
através de copias que permitam aferir a regularidade da colheita da prova®®. Nesse sentido, a

recente deciséo da Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO DO CARGO DE AUDITOR
FISCAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL. VALIDADE DA
UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA DE PROCESSO PENAL,
OBTIDA POR MEIO DE ACORDO DE COOPERA(;AO INTERNACIONAL.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO, COM SUPORTE NOS ARTS. 932, VIII, DO
CPC E 21, § 1° DO RISTF. [..] 4. Entender pela impossibilidade de
compartilhamento de provas obtidas por meio de acordos de cooperacdo juridica
internacional significaria inviabilizar a persecucdo penal de diversos ilicitos, como
evasdo de divisas, lavagem de capitais, além dos delitos transnacionais. Atento ao
fendmeno da criminalidade globalizada e transnhacional, o Supremo Tribunal
Federal tem afirmado a validade de provas produzidas no exterior e
compartilhadas por meio de cooperacéo juridica internacional [...]

Com base no acima exposto, também se pode afirmar que a incompeténcia do juiz do
processo originario ndo serd obstaculo ao empréstimo probatério. Segundo o disposto no

artigo 64, § 4°, do CPC/15, a incompeténcia somente podera atingir os atos decisorios®.

25 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil Vol. 2: Teoria da Prova, Direito Probatorio, A¢des Probatdrias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e
Antecipacdo dos Efeitos da Tutela. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 52.

26 AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.).
Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 485.

27 AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.).
Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 485.

2% |bidem,. p. 481.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 35.379/DF.
Recorrente: Tania Mara Seidl. Recorrido: Unido. Relatora: Rosa Weber. Brasilia, 10 dez. 2018. DJe: 18 dez.
2018. Grifos nossos.

0 AMARAL, Paulo Osternack. Prova emprestada no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.).
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Dessa forma, ndo sdo necessariamente invalidas as provas produzidas pelo juizo
incompetente. Além disso, tal como refere Talamini, a economia processual, per se, é
relevante o suficiente para mitigar a exigéncia de que a causa tenha se dado integralmente
perante um juiz competente®’. E possivel afirmar, nessa senda, que a eficacia e a validade da
prova produzida perante juizo incompetente poderdo ser aproveitadas no juizo competente,
recebendo o valor que o julgador considerar adequado?®*.

No que se refere ao contraditério, é inegavel que, quando o translado probatorio
envolve diferentes juizes, a defesa construida pelas partes em relacdo a prova néo é tdo efetiva
quanto seria se tivesse sido exercida frente a Unico juiz. Isso porque, com o intuito de
influenciar a deciséo judicial, as partes buscam trazer argumentos que venham a persuadir
aquele magistrado, levando em consideracdo as decisfes que esse ja proferiu, o entendimento
daquele 6rgdo jurisdicional, entre outras particularidades daquele contexto processual
especifico. Ndo obstante, ndo é necessario, para que o contraditorio seja suficientemente
eficaz, que tenha sido instituido perante 0 mesmo juiz no processo de origem e no processo de
destino do empréstimo probatdrio.

Tal como ensina Eduardo Cambi, exigir que o contraditorio, no processo originario,
tenha sido exercido frente a0 mesmo magistrado da segunda causa seria esvaziar a férmula da
prova emprestada, a qual, servindo principalmente a economia processual, é utilizada com

283 Assim,

frequéncia para transladar provas produzidas em processos de diferentes naturezas
da mesma forma que ja se referiu, em outras oportunidades neste trabalho, desde que seja
possivel garantir o contraditério, de forma higida, perante o segundo juizo, serd possivel ter
uma importacdo de prova valida.

Em suma, tem-se que o principio da oralidade ndo é absoluto e pode sofrer limitagdes,
a depender do contexto do processo. Exatamente em razdo disso, tem a sua relativizacao sido
permitida pelo sistema processual, em prol de outras garantias, entre as quais se destaca a
efetividade jurisdicional.

Nada obstante, ao se admitir o empréstimo probatorio nos casos em ndo ha identidade
de juizes entre 0s processos, ndo se quer negar, por completo, a importancia dos principios da
imediacdo e da identidade fisica do juiz. Tal como leciona Marinoni, a oralidade tem suma

relevancia, uma vez que propicia 0 contato direto entre o magistrado, as partes e a prova,;

Novo CPC Doutrina Selecionada, V. 3: Provas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 479.

1 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz. Curso Avancado de Processo Civil Vol. 2. 16. Ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 6.

2 AMARAL, loc. cit.

3 CAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
55.
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fornecendo ao juiz ndo apenas a oportunidade de presidir a coleta probatdria, mas também de
poder ouvir e indagar as partes e testemunhas®**.

Nesse sentido, tal como ensina Talamini, deve a oralidade ser levada em consideracéo
na avaliacdo da prova emprestada. Quando o juiz do segundo processo nédo teve participacao
direta e imediata na producdo probatdria transladada, pode conferir valor menor aquela prova.
Como refere o autor, isso ndo é particularidade do instituto do empréstimo probatério, uma
vez que, em qualquer caso em que ndo se dé a imediacdo do juiz com as provas, tal como
ocorre com a colheita por carta ou quando ha substituicdo de magistrado no curso do
processo, pode-se minorar a valorago probatoria®*.

Conclui-se, frente aos pontos supramencionados, que, de fato, a técnica do empréstimo
de provas mitiga o principio da oralidade, circunstancia que, por sua vez, acaba influindo
também na eficacia da defesa exercida pelas partes. Nao por isso, contudo, deve a importacao
probatoria ser inutilizada nesses casos. Como se mencionou, a adversidade da reduzida
imediacdo pode ser solucionada, pelo juiz, através da concessdo de menor valor a prova, em

ponderacdo das especificidades do caso e dos principios e garantias conflitantes.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. A prova, o principio da oralidade e o dogma do duplo grau de jurisdicao. In:
PAULA, Jénatas Luiz Moreira de (org.). Estudos de direito contemporaneo e cidadania. Sdo Paulo: LED
Editora de Direito, 2000. p. 14.

> TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz. Curso Avancado de Processo Civil Vol. 2. 16. Ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 5.
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5. CONCLUSAO

Conforme se analisou, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, o
empréstimo de provas foi, pela primeira vez, consagrado de forma expressa pelo ordenamento
juridico. Ndo obstante, o instituto continua sendo amplamente questionado. Tal fato se da,
mormente, em razdo do texto do artigo 372 do diploma supramencionado, que prevé a
garantia do contraditério como requisito para a admissdo do translado probatério, sem
especificar, contudo, como esse principio deve ser observado.

Tendo essa problemética em vista, o presente trabalho procurou investigar como
devem se relacionar, de fato, a prova emprestada e o principio do contraditorio. Para tanto,
buscou analisar, com base nos métodos dedutivo, indutivo e dialético, a doutrina e a
jurisprudéncia existentes a respeito do assunto. A partir do analisado ao longo do texto, pode-
se chegar a algumas conclusGes, sobre as quais cabe discorrer.

Por primeiro, deve haver identidade de fatos probandos entre o processo de origem e 0
processo de destino da prova transladada, isto €, os nlcleos centrais do que se quer provar, em
ambos 0s processos, devem ser iguais. 1sso porque, como se examinou, 0 contraditorio se
vincula de forma consideravel aquilo que é analisado na producéo probatoria.

Cabe referir que, havendo necessidade de se cogitar sobre novos fatos, ou, ainda, de se
modificar o enfoque dado ao objeto probando, é viavel a utilizacdo de apenas parte da
importacdo probatoria, desde que seja possivel garantir as partes que se defendam de forma
eficaz no processo que receberd aquela prova. De fato, como muito se exaltou durante o
trabalho, o empréstimo apenas sera admissivel se, considerando-se as especificidades do caso
concreto, consigam as partes, de forma higida, defenderem-se frente aquela prova no processo
gue a recepcionara.

Para tanto, viu-se que é necessario possibilitar, as partes a quem a prova se faz
contréria, que se manifestem ao menos em dois momentos no processo receptor. Em primeiro
lugar, importa que possam se manifestar quando da juntada do translado, para que tenham a
oportunidade de arguir sobre a legalidade, a validade e a relevancia daquela prova no caso
concreto. Posteriormente, também se faz importante que possam se manifestar sobre o mérito,
a fim de que consigam exercer a sua defesa no que se refere ao contetido probatorio.

Da mesma maneira, faz-se importante que o juizo sempre leve as particularidades da
prova importada em consideracdo na valoracdo probatoria, atentando a qudo eficaz

efetivamente foi o contraditério exercido pelas partes no processo receptor. Sugeriu-se, no
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que se refere ao objeto, que, quanto mais idénticos forem os fatos probandos dos processos de
origem e de destino da prova, mais intensamente deve o magistrado valorar o empréstimo.

O trabalho também demonstrou ndo haver necessidade de que, para que Se possa
realizar um empréstimo, seja o objeto da prova de dificil ou de impossivel reproducéo. Ainda
que se admita sua utilizacdo com alicerce no entendimento de que a prova possui elevado
custo de reproducdo, ou, ainda, de que seria inviavel reproduzi-la novamente, tem-se que a
importacdo probatoria ndo pode ser limitada a tal contexto.

Como se viu, consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, o translado de
provas pode ser feito em razdo de economia processual, isto é, para que, otimizando-se as
producdes probatorias j& realizadas, sejam evitados desnecessarios gastos de tempo e de
dinheiro. Tem-se, também, que podera ser realizado ndo com funcgéo substitutiva, mas critica,
a fim de confrontar outras provas presentes nos autos do processo. No que tange a valoracédo
probatéria, o trabalho sugeriu que, quanto menos possivel for a reproducdo daquela prova,
mais ela devera ser aproveitada no processo receptor.

Examinando os meios de provas, constatou-se ser impossivel a importacdo de provas
documentais, porquanto essas ndo sofrem contraste entre forma e valor potencial, admitindo
sempre 0 contraditorio integral posteriormente a sua producdo. Quanto aos meios
verdadeiramente passiveis de empréstimo, realizaram-se algumas observagdes sobre o
contraditério nas pericias, nas inspe¢des judiciais, nos testemunhos, nos depoimentos pessoais
e nas confissdes.

Demonstrou-se que a eficacia do contraditorio, no empréstimo, depende do quanto o
meio probatorio permite seja eficaz a defesa exercida posteriormente a producédo da prova. Os
meios cuja producdo pressupde a interferéncia das partes, tal como o depoimento pessoal e 0
testemunho, em que os litigantes formulam perguntas aguele que é ouvido, sdo 0s que mais
sofrem com a diminuicdo da eficacia do contraditério na importacdo probatoria. 1sso porque,
nesses casos, 0 contraditério é fortemente exercido antes e durante a producdo da prova,
sendo que ndo ha como se reproduzir, na plenitude, tais momentos de defesa no processo de
destino do translado. Por essa razdo, sugeriu-se que, quanto mais efetiva puder ser a defesa
exercida posteriormente & produgdo probatoria, maior deve ser o valor dado ao empréstimo.

A monografia discorreu, ainda, sobre o empréstimo de prova produzida por meio
ilicito no processo civil. Sobre o ponto, concluiu-se que, nos casos em se demonstrar
necessaria, a importacdo de uma prova que originariamente foi tida como ilicita pode ser feita,
desde que, na valoracdo do conjunto probatorio, haja a ponderacéo dos direitos fundamentais

em jogo.
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Quanto ao sujeito da prova, o trabalho intentou analisar o tépico de duas maneiras: a
primeira no que tange a necessidade de identidade de partes entre 0s processos, e a segunda
no que se refere a necessidade de identidade de julgador entre a origem e o destino da prova
emprestada.

Quanto ao primeiro questionamento, entendeu-se que ndo ha necessidade de que as
partes sejam idénticas em ambos os processos envolvidos no translado, tampouco que a parte
a quem a prova se faz contraria tenha participado do contraditério na origem. Isso ndo apenas
porque, para que seja feito o empréstimo, deve contraditorio ser suficientemente garantido no
processo que recepciona a prova, como também porquanto pode o juiz solucionar 0s
problemas referentes a desigualdade de defesa através da valoracdo do conjunto probatério,
analisando o quanto foi efetivo o contraditério exercido por cada uma das partes.

Ja no que tange ao segundo ponto, também se concluiu pela desnecessidade de que
seja 0 mesmo julgador nos processos de origem e de destino da prova. Em que pese se
reconheca que a técnica do empréstimo probatorio mitiga o principio da oralidade, constatou-
se que a adversidade da reduzida imediacdo pode ser solucionada, pelo juiz, através da
concessdo de menor valor a prova que foi produzida diante de outro magistrado, em
ponderacao das especificidades do caso e dos principios e garantias conflitantes.

Por fim, em termos gerais, pode-se dizer que o0 presente trabalho concluiu que a prova
emprestada € instituto extremamente Gtil ao processo, podendo servir a economia e celeridade
processual, bem como para garantir a tutela jurisdicional das partes. Por essas razdes,
conquanto o translado de provas possa, por vezes, limitar a eficacia do contraditorio, tem-se
que esse fato, por si s8, ndo deve impedir 0 seu uso.

Como se viu, inexistem principios de aplicacdo absoluta, que ndo possam ser
relativizados conforme o caso concreto, para garantir eficacia a outros valores juridicos.
Nesse sentido, faz-se necessario flexibilizar a conformacdo do contraditério perante o
empréstimo probatorio, a fim de compatibiliz&-lo com as outras garantias, direitos e valores
com 0s quais venha eventualmente a se opor.

N&o se sugere, com isso, que se negue a relevancia da defesa das partes. Tal como se
demonstrou ao longo do trabalho, o contraditério tem suma importancia para o Direito, visto
que, para além de ser nuacleo central do desenvolvimento do processo, também é basilar a
construcdo de um procedimento justo. Por essa razdo, buscando preservar o nucleo essencial
desse principio, e, concomitantemente, permitir seja possivel obter a mais justa decisdo,

entende-se que deve ser admitido o empréstimo de provas, considerando-se como observado o
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contraditorio, sempre que for possivel que as partes exercam de forma suficiente a sua defesa
no processo de destino do translado.

Para além disso, constata-se que a valoracdo probatoria exerce papel essencial no que
se refere a preservacdo do contraditério no empréstimo de provas. Viu-se, ao longo da
monografia, que, por meio de tal ato, ndo apenas pode 0 juiz contrapesar eventuais prejuizos
que o contraditorio tenha sofrido na importacdo probatoria, como também pode, de maneira
geral, encontrar harmonia entre todos os principios, os direitos e as garantias que
possivelmente venham a estar em conflito no processo. Nessa senda, sugere-se que O
magistrado tome por base critérios como 0s neste trabalho expostos, referentes ao objeto, ao
meio e aos sujeitos da prova, para ponderar a respeito de qual valor deve dar ao empréstimo

probatorio.
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