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A (in)eficacia da prova emprestada

MARIANA BORGES RETAMOSO

Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/RS. Advoga-

da.

Area Do Direrro: Civil-Processo Civil

Resumo: O presente trabalho analisa o ins-
tituto da prova emprestada, iniciando-se
pela teoria geral da prova, destacando-se
os principios atinentes a mesma. No que
tange ao assunto propriamente dito, de-
monstra-se que doutrina e jurisprudéncia,
de forma majoritiria, preconizam pela
admissibilidade e eficicia da prova trasla-
dada, desde que observados determinados
requisitos, em especial, o contraditério e a
exigéncia das mesmas partes litigantes.
Neste contexto, tem-se como propésito
averiguar a eficicia da prova produzida
em demandas nas quais ocorrem situagdes
peculiares do direito processual, como em
juizo incompetente, processo anulado e
perempto. Além disso, questiona-se acer-
ca da validade da prova traslada de pro-
cesso estrangeiro e de outras esferas do
direito brasileiro, tais como as produzidas
em demandas administrativas e penais.
Paiavras-chave:  Direito  probatério -
Admissibilidade - Eficicia — Prova em-
prestada.

AsstracT: This study examines the Office
of proof loaned, starting by the general
theory of proof, and highlighting the prin-
ciples pertaining to it. With regard to the
issue itself it is shown that doctrine and ju-
risprudence, so majority, advocate for the
admissibility of evidence and effectiveness
of transferred proof, provided that certain
requirements are observed, in particular,
the contradictory demands of the same
parties and litigants. In this context, it is
the objective to determine the effective-
ness of the evidence produced in demands
where peculiar situations occur for instan-
ce, procedural law in court as incompe-
tent, process annulled and revoked
processes. Also, to question about the vali-
dity of transferred proof from foreign pro-
cess and other spheres of Brazilian law,
such as those produced in administrative
and criminal complaints.

Kevworos: Evidentiary law — Admissibility
- Effectiveness — Proof loaned.

SumAriO: 1. Introdugdo — 2. Consideragdes acerca da teoria geral da
prova: 2.1 Conceito e aspectos iniciais sobre a prova; 2.2 Principios
norteadores do direito probatério — 3. Da prova emprestada: 3.1
Conceituacio e admissibilidade; 3.2 Requisitos essenciais — 4.
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Y

Temdticas relacionadas a eficicia da prova emprestada: 4.1 Prova
emprestada analisada relativamente 3s pessoas dos litigantes da nova
causa; 4.2 Prova produzida em’ juizo incompetente; 4.3 Prova
produzida em processo anulado; 4.4 Prova produzida em processo
perempto; 4.5 Prova produzida no estrangeiro; 4.6 Prova produzida em
processo administrativo; 4.7 Prova produzida no processo penal - 5.
Consideragdes finais — 6. Referéncias bibliogrificas.

1. INTRODUCAO

A fundamental importancia do direito probatério ocorre pelo fa-
to de que nada pode ser pleiteado em juizo, pelo menos nao com éxi-
to, se o destinatdrio do pretenso direito ndo possuir um minimo de
embasamento probatério, com o intuito de corroborar suas aducoes.

Inclusive nas hipéteses de inversio do 6nus da prova, o autor da
acdo fica obrigado a evidenciar a verossimilhanca de sua “tese”, isto ¢,
provar a “verdade” acerca da alegacio dos fatos. .

Inobstante alguns processos tratarem exclusivamente sobre ma-
téria de direito, em muitos outros o conflito entre as partes versa acer-
ca de arguicoes baseadas em fatos, onde é fundamental para a
apreciacao do juiz a demonstracio dos mesmos.

Assim, meras alegacoes sem nenhum apoio probatério nio pos-
suem o condao de consagrar direitos postulados. Impossivel, num Es-
tado Democritico de Direito, pensar o contrdrio, uma vez que seria
possibilitar a instalacao de um verdadeiro caos juridico, no qual basta-
ria que determinada pessoa fizesse uma simples alegacdo e, conse-
quentemente, se beneficiaria dos direitos atinentes 2 mesma.

Se a prova em sentido lato se mostra tio relevante, o que dizer
entdo da prova emprestada. Sua peculiaridade é justamente a circuns-
tancia da prova ter sido considerada pelo juiz de uma causa, ou seja,
ter sido devidamente valorada. A questdo nao gira em torno de sua
validade ou de sua moralidade, mas sim se a prova podera ser transla-
dada para outro processo com o mesmo valor inicial.

Como ¢ sabido existem principios, tais como o da imediatidade,
da identidade fisica do juiz, da concentracdo, atinentes ao direito pro-
batério, e como tal se aplicam a prova emprestada, A admissibilidade e
a eficacia desse tipo de prova sio questoes que exigem uma grande
apuracao, pois, a priori, ndo seriam aceitas, diante dos elencados
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principios. No entanto, serd que a prova emprestada nio poderia ser
utilizada como uma “excecio” aos mesmos?

Sao estas e outras indagacoes que as particularidades da prova
trasladada impoem a pratica juridica, e que, muitas vezes, ficam sem
resposta.

Certa dessa pertinéncia teorica acerca da prova emprestada, o
presente trabalho tem o intuito de contribuir para sanar as duvidas
relacionadas a prova emprestada, tendo em vista o reduzidissimo nu-
mero de doutrinadores que abordam o tema com a devida especifici-
dade, bem como a falta de sua inclusio nos contetdos pragmiticos de
diversas faculdades de Direito.

Para tanto, primeiramente, sera realizada uma breve anilise acer-
ca da teoria geral da prova, abordando-se a conceito, aspectos iniciais
e os principios relativos a prova.

Outrossim, com relacio a prova emprestada propriamente dita,
averiguar-se-d seu conceito e os requisitos essenciais para sua admissi-
bilidade e eficicia, onde, de modo a ilustrar os embasamentos tedri-
cos, colaciona-se julgados dos tribunais brasileiros.

Por fim, perquirir-se-a, tanto sob o aspecto doutrinario quanto
Jurisprudencial, situacdes mais especificas, atinentes a possibilidade
de ser trasladada a prova produzida em juizo incompetente, em pro-
cesso anulado, em processo perempto, no estrangeiro, em processo
administrativo, em processo penal, bem como com relacdo as pessoas
dos litigantes da nova causa.

2. mOZm_Omm\yﬂOmm ACERCA DA TEORIA GERAL DA PROVA

Antes de abordar especificamente a prova emprestada ¢ necessi-
rio estabelecer algumas questoes essenciais no que tange a teoria geral
da prova.

Assim, passa-se a andlise da conceituacio da prova e, posterior-
mente, dos principios basilares da mesma.

2.1 Conceito e aspectos iniciais sobre a prova :

As questdes deduzidas pelo autor na peticio inicial e pelo réu, na
sua defesa, ou seja, o direito subjetivo pretenso de ambos, se baseiam
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em fatos e em normas juridicas ou apenas em fatos ou normas
juridicas.!

Ao contrario da matéria exclusivamente de direito, que nao re-
quer uma instrucao probatoria,? - * decidindo o juiz a lide logo apos a
fase postulatéria, a demanda assentada em fatos (acontecimentos da
vida de que decorrem consequéncias juridicas) necessita da demons-
tracao dos mesmos para formar a convic¢ao do julgador,* nao sendo
suficiente a mera alegacédo das partes.

A prova se traduz justamente nessa comprovacdo das arguicoes
sobre os fatos e, nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, é “um
conjunto de atividades de verificacio e demonstracio, mediante as
quais se procura chegar a verdade quanto aos fatos relevantes para o
julgamento”.?

Moacyr Amaral Santos, de sua parte, conceitua prova judicidria,
dizendo consistir esta “na verdade resultante das manifestacoes dos
elementos probatérios, decorrente do exame, da estimacio e pondera-
cdo desses elementos; é a verdade que nasce da avaliacio, pelo juiz,

1. Lores, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sao Paulo: Ed. RT,
1999, p. 21.

2. Excepcionalmente havera prova de direito em si, e nao de fatos, forte no
art. 335 do CPC, que dispoe da seguinte forma: “Em falta de normas
juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observac¢ao do que ordinariamente acontece e ainda
as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pe-
ricial”.

3. Mesmo tratando-se a prova como objeto da fase instrutéria, nio signifi-
ca que a mesma nio diga respeito a outras fases do processo, desde a
primeira, a “postulatdria”. Tanto é que os “documentos indispensaveis”
devem acompanhar a peticao inicial, como exige o art. 283 do CPC
(Bueno, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual ci-
vil. Procedimento comum: ordindrio e sumdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
vol. 2, t. I, p. 231).

4. Lorss, op. cit., p. 21.

5. DinaMarco, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. vol. 3, p. 43.
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dos elementos probatérios”,® nao sendo considerados provados os fa-
tos alegados sem uma cabal convic¢do acerca de sua existéncia, obtida
através dos meios admitidos ou impostos pela lei.

Raphael Cirigliano, por sua vez, ressalta que a prova é considera-
da ora como direito, ora, simplesmente, como seu exercicio. Afirma o
autor:

“Se questiona-se sobre a eficiéncia de certo meio probatério, em
dada relagao juridica, a solu¢do quem dd é a prova, considerada subs-
tancialmente, como direito; mas, se estd em jogo a oportunidade de
seu oferecimento ou a maneira de ser coligida, a solugdo ¢ dada pela
prova, considerada como exercicio do direito. No primeiro caso, a
prova constitui matéria de direito civil; no segundo, de direito judi-
ciario.” 7

Humberto Theodoro Junior refere que provar “é conduzir o des-
tinatdrio do ato (o juiz, no caso dos litigios sobre negécios juridicos) a
se convencer da verdade acerca de um fato. Provar ¢ conduzir a inteli-
géncia a descobrir a verdade” ® representando o instrumento demons-
trativo da veracidade entre o fato material (fato constitutivo do
direito) e o fundamento juridico do pedido.®

Guilherme de Souza Nucci elucida que ha pelo menos trés senti-
dos para o termo prova, a saber:

“(a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou
a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria);
(b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de
algo (ex.: prova testemunhal); (c) resultado da acdo de provar: é o pro-
duto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos, de-
monstrando a verdade de um fato.” ©

6. AmaralL SanTos, Moacyr. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1994. vol. 4, p. 11.

7. Ciriguiano, Raphael. Prova civil: legislacdo, doutrina, jurisprudéncia. 2.
ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1981, p. 28.

8. THEODORO JUnior, Humberto. Comentdrios ao Novo Codigo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. vol. 3, t. I, p. 381-382.

9. BurcareLLl, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sao Paulo: Juarez de Oli-
veira, 2000, p. 53.

10. Nuca, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal.

Sao Paulo: Ed. RT, 2005, p. 351.
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s Leonardo Greco entende que a prova estd vinculada a justica:

s

“E no campo das provas que o processo pode aproximar-se da
realidade da vida, contribuindo para que a justica consiga dar razao a
quem tem direito e, mesmo quando nio o fizer, para que a sociedade
possa nela confiar, por ter feito 0 maximo possivel para realizar esse
ideal.” 1!

Na mesma seara Marcelo Abelha Rodrigues destaca ser a prova
instrumento para busca da paz social:

“A prova, portanto, é um desses instrumentos, decisivos, eu di-
ria, no alcance da paz social. Ora, se a coisa julgada ¢ fenomeno politi-
co de pacificacio social, fruto de uma verdade juridica que, muitas
vezes, ndo corresponde 2 realidade dos fatos, e as vezes por isso se diz
que € fendmeno criador de direitos, nao se pode negar que a prova no
processo tem a forga capital, qual seja a de unico instrumento legiti-
mador da coisa julgada.” 1?

Assim, a prova ¢, entdo, o mecanismo processual destinado a
transmitir ao julgador o convencimento a respeito da ocorréncia, ou
nao, dos fatos narrados pelas partes, de forma a proferir uma decisio
judicial justa e que garanta a eficacia da prestagao jurisdicional.

Interessante € a posicao de Rodrigo Xavier Leonardo, que ao de-
finir a prova, exclui o elemento ato de provar, pois representa apenas
um dos atos juridicos que podem ser praticados pelas partes no desen-
volver da relacao juridica processual, bem como o convencimento
subjetivo do juiz, vez que este resultado seria consequéncia da pro-
va.l3

Para o autor o conceito juridico de prova deve cotejar a probabi-
a ! - . Q
lidade de sua formacio independente do processo, mesmo que sua uti-

lidade s6 venha a ser instrumentalizada neste ' Destarte, prova é

11. Greco, Leonardo. A prova no processo civil: do Codigo de 1973 ao no-
vo Cédigo Civil. In: Costa, Hélio Rubens Batista Ribeiro; Riseiro, José
Horacio Halfeld Rezende; Dinamarco, Pedro da Silva (coords.). Linhas
mestras do processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2004, p- 422.

12. Ropricues, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 2. ed.
rev. atual, e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000. vol. 2, p. 295.

13. Leonarpo, Rodrigo Xavier. Imposicdo e inversdo do onus da prova. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 18.
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“todo e qualquer objeto ou manifestacio capaz de fornecer ao juiz
convicgio sobre as afirmacoes feitas pelas partes no processo”.!* - 16

Além desse conceito geral acerca da prova, impde-se a anilise de
seu conceito sob dois aspectos: um subjetivo e outro objetivo. Este se
refere ao “conjunto de meios produtores da certeza juridica ou o con-
junto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos rele-
vantes para o processo”.!” Jd aquele é a convic¢do do julgador acerca
da existéncia ou inexisténcia dos fatos alegados no processo. E a ver-
dade extraida pelo juiz, através do desenvolvimento do seu trabalho
intelectual de avaliacdo, dos elementos probatorios produzidos pelas
partes.

Outrossim, ndo pode o mesmo basear-se exclusivamente em suas
impressoes pessoais, embora possa utilizar as no¢oes da experiéncia,®
ou seja, elementos decorrentes da observacdo de fatos particulares
ocorridos ao longo do tempo. Também néo basta para fundamentar as
decisdes judiciais apenas intuicio e bom senso, devendo-se levar em
consideracio os preceitos legais, a doutrina juridica' e até a prépria
jurisprudéncia, o que nio significa que o juiz esteja atrelado a critérios
rigidos e inflexiveis, ha, pelo principio da persuasio racional, que sera
visto no ponto seguinte, uma certa liberdade na apreciacio das provas.

E justamente esta “liberdade” que possibilita que a apreciacdo
probatéria varie de acordo com o julgador, constatando-se nas

14. “Por exemplo, a convivente que, durante anos, guarda consigo fotos re-
tiradas com seu parceiro, cartas apaixonadas, provas de entregas pes-
soais em residéncia comum, gravagoes telefonicas, entre outros, detém
diversas provas da existéncia de uma uniso estdvel que poderdo ou nio
ser utilizadas em eventual acdo para dissolugio de referida
unido” (Idem, p. 19).

15. Idem, p. 19.

16. “Da mesma maneira ¢ o entendimento do julgado que segue: Direito
processual civil — controvérsia existente — arts. 300, 319, 320, II, e 334, 111
do CPC — Se o autor faz afirmagdo na inicial e a ré nio a contesta em
qualquer de suas intervengées nos autos, niao tem cabimento anular-se a
sentenga, a fim de serem requisitados documentos destinados a elucidar
fatos que nio é controvertido” (Brasil, TRF-4.2 Reg, E1 91.04.16988-3’, j.
16.09.1992, rel. Des. Vladimir Passos de Freitas. Disponivel em:
[www.trf4.gov.br]. Acesso em: 30.04.2008).

17. Loees, op. cit., p. 22.
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decisoes divergentes dos tribunais, entretanto o mesmo esté limitado
aos elementos constante nos autos, nio podendo valer-se de provas
obtidas fora do processo, devendo motivar, com base em critérios logi-
cos, todas as suas decisoes, preceito este, também consequéncia do
principio referido.

Cumpre frisar, ainda, que a prova dos fatos controversos nio se
presta tdo somente para a apuracgao da verdade, vai além disso, confe-
rindo seguranga as decises judiciais, bem como credibilidade 2 ativi-
dade jurisdicional, uma vez que “o dominio da argumentacio € o da
verossimilhanca, da plausibilidade, da probabilidade e nio o da certe-
za do célculo”.®

18. Nessa seara: “ressalve-se que as regras de experiéncia podem as vezes
constituir objeto de prova: é perfeitamente concebivel que o juiz desco-
nhega algum uso peculiar a determinada categoria profissional, por
exemplo, e seja preciso estabelecer a certeza do propésito, através do
depoimento de uma testemunha” (Barsosa Moremra, José Carlos. Regras
de experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados. RF
261/13-19, ano 9. Rio de Janeiro, jan.-mar. 1978, p. 14). Igualmente,
explica Elicio de Cresci Sobrinho: “ao lado dos fatos podem ser, entio,
objeto de prova, as maximas da experiéncia. O juiz pode informar-se
sobre regras da experiéncia que sejam desconhecidas para ele, da mes-
ma forma que se instrui sobre uma lei estrangeira desconhecida. Sao in-
formaces que o juiz colhe em fontes do conhecimento fora daquele
determinado processo, mas que tém a ver com a instrucdo formal, trata-
se de uma regra de experiéncia comum, trata-se de uma maxima técni-
ca” (Sorinno, Elicio de Cresci. O juiz e as maximas da experiencia. RF
296/430-436, ano 82. Rio de Janeiro, out.-dez. 1986, p. 296). No mes-
mo sentido, precedente jurisprudencial citado por Antonio Bento Betioli
elucidam a questio: “segundo os usos e costumes determinantes do
mercado de Barretos-SP, os negécios de gado, por mais avultados que
sejam, celebram-se dentro da maior confianga, verbalmente, sem que
entre os contratantes haja troca de qualquer documento. Exigi-lo agora
seria, além de introduzir nos meios locais um fator de dissociacio, con-
denar de antemao ao malogro todos os processos judiciais que acaso se
viessem intentar relativos a compra de gado” (Acérdio de 15.05.1941,
RT 132/660 e 662 apud BetioLl, Antonio Bento. Introducio ao direito: li-
¢des de propedeutica juridica. Sao Paulo: Letras & Letras, 1995, p. 140).

19. AnpRraDE, Rita Marasco Ippolito. Direito Probatério Civil Brasileiro. Pelo-
tas: Educat — Ed. da Universidade Catélica de Pelotas, 2006, p. 26.
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2.2 Principios norteadores do direito probatorio

Averiguado o conceito da prova judicidria e algumas questdes
iniciais, faz-se pertinente analisar os principios? referentes ao direito
probatério.

O julgador valora as provas como bem entender, desde que fun-
damente o motivo pelo qual o litigio foi solucionado de tal maneira.”
Em outras palavras: nao existe um peso especifico para cada tipo de
prova, estando o juiz, dentro dos limites impostos pela lei e pela
Constituicao, livre para decidir, uma vez que o ordenamento juridico
brasileiro adota o principio do livre convencimento motivado, confor-
me se depreende do art. 131 do CPC.2

Diante deste principio, também chamado de persuasao racional,
o magistrado resolve a demanda de acordo com seu convencimento,

20. PererMaN, Chaim. Tratado da argumentacdo: a nova retérica. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p- 2.

21. “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialida-
de, para cuja aplicacio se demanda uma avaliacdo da correlacio entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao” (AviLa, Humberto. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 70).

22. Art. 93 da CF/1988:. “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tri-
bunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

(...)

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serio publi-
cos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio
do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o inte-
resse publico a informacio.”

23. “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nio alegados pelas
partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.”
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apreciando as provas com liberdade e também interpretando o orde-
namento juridico como um todo. Neste contexto assumem total
relevancia os principios do direito e as regras de hermenéutica.

Cumpre salientar que tal principio contrapde-se ao modelo das
provas legais, para o qual deveria o julgador atribuir diversa relevancia
as provas segundo sua espécie, por meio de critérios previamente esta-
belecidos pelo legislador.?*

A respeito do livre convencimento motivado, Nelson Nery Jr. e
Rosa Maria de Andrade Nery assim pronunciaram-se:

“Livre convencimento motivado. O juiz € soberano na andlise das
provas produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com o seu con-
vencimento. Cumpre ao magistrado dar as razées de seu convenci-
mento. Decisdo sem fundamentacio ¢ nula pleno jure (art. 93, 1X, CF/
1988). Nao pode utilizar-se de férmulas genéricas que nada dizem.
Nao basta que o juiz, ao decidir, afirme que defere ou indefere o pedi-
do por falta de amparo legal; ¢ preciso que diga qual o dispositivo de
lei que veda a pretensio da parte ou interessado e porque ¢ aplicavel
no caso concreto.” 2

24. Em sentido oposto, observa-se, no julgado do TJRS, que mesmo decla-
rando-se o principio da persuasdo racional, a decisdo tarifou o valor da
prova segundo sua espécie: “(...) segundo o sistema brasileiro da avalia-
¢do da prova, ela se faz pelo sistema da persuasio racional ou convicgio
condicionada (art. 131), devendo - est4 escrito na lei — o juiz atender as
circunstincias constantes nos autos, em suma, valorizacio da prova em
sua integralidade (...) se duvida existisse quanto a oposicdo da prova
documental 4 testemunhal, embora no sistema adotado pelo Cédigo de
Processo Civil todas as provas possuam valor relativo, devendo ser apre-
ciadas em conjuntos, nota-se certa inclinacio, por parte dos juizes e dos
doutrinadores, em emprestar maior relevancia i prova documental. Ma-
xime quando o documento se revestir de solene forma de escritura pu-
blica e transcri¢ao imobiliaria” (Revista de Jurisprudencia do Estado do
Rio Grande do Sul 71/204-211, ano 13. dez. 1978, p. 204-206). No
exemplo citado, percebe-se que a simples adogio de outro principio,
que altera o sistema da valoracio da prova, ndo € capaz de subverter
uma carga cultural mais arraigada, de valorar de maneira diversa a pro-
va, conforme sua espécie (BUuENo, op. cit., p- 181).

25. NERY JuNior, Nelson; NEery, Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil
comentado e legislacao processual civil extravagante em vigor. 9. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 2006, p. 340.
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Ocorre que o julgador brasileiro, como regra, nio esti adstrito a
lei no que tange a valoracio da prova, assim como nio tem total liber-
dade para aprecia-la, uma vez que hd de observar os elementos proba-
torios pertencentes ao processo.

Outro principio que merece destaque ¢ o dispositivo, o qual im-
poe as partes a iniciativa de instruir o processo com o acervo probaté-
rio referente as suas alegacées e que serdo apreciados pelo juiz para
formacio do seu convencimento.

Mesmo que o direito processual patrio preze pela imparcialida-
de’® do julgador, ndo adota o referido principio de forma irrestrita, fa-
ce ao poder-dever de prestacio jurisdicional incumbido ao Estado.?

Este principio elucida-se na regra do art. 2.° do CPC, dispondo
que a jurisdicdo, provocada para a composiciao de litigios privados,
ndo relativos a direitos indisponiveis, depende de requerimento da
parte interessada, no art. 128 do CPC, que preconiza caber a parte in-
teressada dispor, determinar, delimitar o campo de atuacgio do magis-
trado, além ou aquém do qual nao pode ficar o julgador,”® bem como

26. A imparcialidade do magistrado esta assegurada no art. X, da Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem: “Toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, a uma audiéncia justa e ptiblica por parte de um Tribu-
nal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusacio criminal contra ela”, no art. 14 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; “Todas as pessoas si0
iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda pessoa terd o
direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracdo de qualquer acusacio de cariter penal formulada contra ela ou
na determinacio de seus direitos e obrigacdes de cardter civil. (...)”,
bem como no art. 8.°, 1, do Pacto de San José da Costa Rica: “Toda pes-
soa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de a:m_ncn.a
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacio de seus direi-
tos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza”. Ainda, o juiz conta com garantias especiais, vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, previstas no art. 95
da CF/1988, justamente para ser imparcial.

27. CINTRa, Antonio Carlos de Aratjo et al. Teoria geral do processo. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 64.
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no art. 262 do CPC, referindo que “o processo civil comeca por inicia-
tiva da parte, mas se desenvolve por impulso oficial”.

Vale lembrar, no que tange ao direito probatério, que o principio
do dispositivo foi abrandado, sendo licito ao julgador, desde que res-
peitado o tratamento igualitario as partes, ordenar ex officio as provas
necessdrias a instrucao do processo, conforme regra do art. 130 do
CPC- 3t

Acerca desta questio a jurisprudéncia ja se manifestou no senti-
do de reconhecer poderes instrutérios ao magistrado:

28. BURGARELLL, op. cit., p. 29.

29. CiNTr4, op. cit., p. 120.

30. “Art. 130. Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determi-
nar as provas necessarias a instruciao do processo, indeferindo as dili-
géncias inuteis ou meramente protelatorias.”

31. Neste sentido: “ Loteamento imobilidrio. Suplementacdo probatoria. Feitu-
ra de prova técnica ex officio. Aplicacdo do art. 130 do cpc. Havendo inte-
resse estatal de que a lide seja julgada da forma mais justa possivel, ao
que se acresce o poder do Juiz de ordenar, com base no art. 130 do
CPC, arealizacio de provas, inclusive ex officio e nesta instancia, é de se
desconstituir a respeitavel sentenca objurgada para que seja realizada
prova pericial, objetivando, assim, o justo exame da lide. Sentenga des-
constituida de oficio” (Brasil, TJRS, ApCiv 70003472743, j- 05.10.2004,
rel. Des. Guinther Spode. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso
em: 07.04.2008).

“Direitos civil e processual civil. Investigacao de paternidade. Prova tes-
temunhal precaria. Prova genética. DNA. Natureza da demanda. Acéo
de estado. Busca da verdade real. Preclusio. Instrugdo probatoria. Ino-
corréncia para o juiz. Processo civil contemporaneo. Cerceamento de
defesa. Art. 130, CPC. Caracteriza¢io. Recurso provido.

I - Tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes razées de or-
dem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja diante
de causa que tenha por objeto direito indisponivel (acdes de estado), ou
quando, em face das provas produzidas, se encontre em estado de per-
plexidade ou, ainda, quando haja significativa despropor¢io econdmica
ou sociocultural entre as partes.

Il - Além das questdes concernentes as condigbes da acao e aos pressu-
Postos processuais, a cujo respeito hd expressa imunizagio legal (art.
267, § 3.°, CPC), a preclusio nio alcanca o juiz em se cuidando de ins-
tru¢do probatéria.
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“(...) Compete ao juiz velar pela regularidade do processo, sendo
que, no exercicio dessa funcdo, cabe-lhe prevenir ou reprimir qual-
quer ato contrério a dignidade da justica, bem como pode determinar
a produgdo de provas que entenda necessarias para a perfeita instru-
¢do do processo, consoante se infere dos arts. 125, 111, e 130 do CPC

(..).7 3

“(...) A decisao hostilizada ndo merece qualquer reparo. Confor-
me se dessume dos autos os documentos requeridos pelo Dr. Juiz de
Direito sdo realmente indispensaveis a solugao do litigio, porquanto o
agravado ingressou com acdo de revisdo de contrato de crédito em conta
bancdria sustentando a nulidade de diversas clausulas contratuais, cu-
mulando em seu pedido a revisio de todos os lancamentos feitos em
sua conta bancéria. Ora, o autor da ac¢do nido tem em seu poder copia

I11 — Pelo nosso sistema juridico, é perfeitamente possivel a producao de
prova em instancia recursal ordindria.

IV — No campo probatério, a grande evolucéo juridica em nosso século
continua sendo, em termos processuais, a busca da verdade real.

V - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao
processo contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte
da batalha judicial, passando a assumir posi¢ao ativa, que the permite,
dentre outras prerrogativas, determinar a producao de provas, desde
que o faga com imparcialidade e resguardando o principio do contradi-
tério.

VI — Na fase atual da evolugdo do Direito de Familia, nao se justifica
desprezar a produgio da prova genética pelo DNA, que a ciéncia tem
proclamado idonea e eficaz” (Brasil, STJ, REsp 192681/PR, j.
02.03.2000, rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira. Disponivel em:
[www.stj.gov.br]. Acesso em: 07.04.2008).

“Direito de familia — Interdi¢4o — Incapacidade — Prova — Insuficiéncia -
Procedimento de jurisdicio voluntaria — Ampla dilagao probatéria —
Anulagao da sentenga. Os interessados podem produzir as provas desti-
nadas a demonstrar as suas alegacoes; mas ao juiz € licito investigar li-
vremente os fatos e ordenar de oficio a realizacio de quaisquer
provas” (Brasil, TIMG, ApCiv 1.0016.03.027711-1/001, j. 02.06.2005,
rel. Des. Carreira Machado. Disponivel em: [www.tjmg.gov.br]. Acesso
em: 07.04.2008).

32. Brasil, TRF-3.% Reg., Agln 96.03.024796-0, j. 15.03.1999, rel. Des. Vera
Lucia Jucovsky. Disponivel em: [www.trf3.gov.br]. Acesso em:
30.04.2008.
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do contrato discutido, nem tampouco dos extratos dos lancamentos
efetuados; o Banco, ora agravante, com certeza detém todos esses do-
cumentos em seus arquivos podendo perfeitamente fornecé-los ao jui-
zo. Nédo se ha falar em producao de prova contra si, como alega o
recorrente, pois o Magistrado, usando dos poderes que lhe sio confe-
ridos na instrugdo do feito, determinou a juntada dos documentos que
entende necessarios para formar sua convicgdo na solucdo do litigio.
Sabe-se que o juiz ndo esta preso a férmulas rigidas e inalterdveis,
principalmente no que se refere as provas, podendo conduzi-las con-
forme entenda necessario para o deslinde da quaestio (...).” 3

Chegando até mesmo a propugnar pela ado¢do, no sistema pro-
cessual brasileiro, do principio inquisitivo:

“Sao tantas as evidéncias do principio inquisitivo nas disposi¢ées
sobre prova no nosso Codigo de Processo Civil que talvez nio se ne-
cessite dotar legislativamente o Juiz de outros poderes para lograr-se
um sistema inquisitorial mais apurado (...) O acolhimento do princi-
pio inquisitivo no processo civil brasileiro nao faz correr riscos o prin-
cipio do Juiz imparcial. A imparcialidade s6 fica maculada no sistema
inquisicional puro que admite a iniciativa do juiz da acdo e do proces-
s0. No nosso sistema nio ha este perigo. Na busca da verdade o Juiz
nio estd favorecendo diretamente uma ou outra parte. A inércia judi-
cial, sim, seria favorecimento. Pela prova ha a revelagio processual da
verdade e este, pelo menos em tese, deve ser o interesse das partes e
da sociedade. Neste passo, em matéria de prova, é vilido dizer que o
Juiz é tio ou mais interessado que as partes na busca da verdade
real.” 3

Inobstante a isso, o melhor entendimento ¢ aquele em que a am-
pliacio dos poderes do julgador é vista com cautela, de modo que o
ideal seja a nogao de juiz diretor do processo, ou seja, a via interme-
didria entre juiz inquisitor e juiz liberal,*® convergindo, assim, para a
adequacdo entre o principio dispositivo e os poderes instrutérios do
juiz.®®

33. Brasil, TJSC, Agln 98.017996-3, j. 20.04.1999, rel. Des. Wilson Eder
Graf. Disponivel em: [www.tj.sc.gov.br]. Acesso em: 30.04.2008.

34. Revista Julgados do Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul 24-95/346,
set. 1995.

35. LEONARDO, Op. cit., p. 48-49.
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A norma elencada no art. 132 do CPC¥ diz respeito ao principio
da identidade fisica do juiz, obrigando o juiz que finalizou a audiéncia
a resolver a demanda, salvo os motivos abarcados pelo préprio artigo,
sob pena de nulidade da decisio.% - %

Seguramente, a justificativa deste principio reside na maior pro-
babilidade de o magistrado proferir uma decisao mais eficiente e justa,

A

36. “(...) O Cédigo de 1973 acolheu o principio dispositivo, de acordo com
0 qual o juiz deve julgar segundo o alegado pelas partes (iudex secundum
allegata et probata partium iudicare debet). Mas o abrandou, tendo em
vista as cada vez mais acentuadas publicizacio do processo e socializa-
¢do do direito, que recomendam, como imperativo de justica, a busca da
verdade real. O juiz, portanto, nao é mero assistente inerte da batalha
judicial, ocupando posicio ativa, que lhe permite, dentre outras prerro-
gativas, determinar a produco de provas, desde que o faca com impar-
cialidade, sem ensejar injustificado favorecimento a litigante que haja
descurado ou negligenciado em diligenciar as providéncias probatérias
de seu interesse” (Brasil, STJ, REsp 17591/SP, j. 07.06.1994, rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira. Disponivel em: [www.stj.gov.br]. Acesso
em: 07.04.2008).

37. “Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara
a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer mo-
tivo, promovido ou aposentado, casos em que passard 0s autos ao seu
sucessor.”

38. “Cumpre salientar que o Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1939
consagrava o principio da identidade fisica de maneira radical, tanto
que caso um magistrado iniciasse a instrugao do processo e fosse pro-
movido, tinha o dever de retornar 4 comarca para dar prosseguimento 2
audiéncia de instrucio e julgamento. Somente apés o advento da Lei
8.637/1993, que deu nova redagio ao art. 132 do CPC, ocorreram mu-
dangas na aplicagao do principio, sendo expressamente dispostas exce-
¢Oes a0 mesmo, como a convocagao, licenca, afastamento por qualquer
motivo, promog¢io ou aposentadoria” (PorTANOVA, Rui. Principios do pro-
cesso civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 243).

39. “REsp — Processual civil - Juiz — Vinculagio — A vinculagio do juiz tem,
como pressuposto, haver colhida prova em audiéncia. Se nenhuma pro-
va oral foi recolhida, nio incide o principio da identidade fisica do
juiz” (Brasil, STJ, REsp 70536/PE, j. 25.09.1995, rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro.  Disponivel em: [www.stj.gov.br]. Acesso em:
10.04.2008).
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tendo em vista que foi ele quem colheu a prova oral, praticando todos
os atos na audiéncia.*

Aliado a esse principio tem-se que tanto quanto possivel, os atos
processuais devem ser reunidos num mesmo momento, objetivando
que o processo ndo se dilate num nimero indefinido de fases. Essa ¢ a
ideia trazida pelo principio da concentracdo, que estd consagrado no
art. 455, do CPC,* segundo o qual a audiéncia é una e continua e, nio
sendo possivel concluir a instrucdo debate e julgamento em apenas
um dia, o juiz marcara o procedimento para dia préximo.

O principio da identidade fisica do juiz ndo tem aplicacio nas
demandas em que no ha lide, como nos casos de jurisdi¢io volunta-
ria, em juizos coletivos, como o da Justica do Trabalho,*> bem como
nos procedimentos documentais, sendo exemplo tipico o mandado de
seguranca.® - *

O mais aconselhdvel, entretanto, é que o julgador presente e
atuante no encadeamento dos atos processuais decida a lide, pois dis-
pora das melhores condi¢des de observar outro principio processual
relevante, o do livre convencimento motivado.*

Ja o principio da imediacio estd inserto no inc. 11 do art. 446 do
CPC,* referindo que o juiz deve proceder direta e pessoalmente a

40. DaLC’AcnoL, Antonio. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2000. vol. 2, p. 143.

41. Art. 455 do CPC: “A audiéncia é una e continua. Nio sendo possivel
concluir, num sé dia, a instrucio, o debate e o julgamento, o juiz mar-
card o seu prosseguimento para dia proximo.”

42. Sumula 136 do TST: “ Juiz — Identidade fisica. Nao se aplica as Varas do
Trabalho o principio da identidade fisica do juiz. (Ex-prejulgado n.
7.)” (RA 102/1982, DJ 11.10.1982 e DJ 15.10.1982).

43. * Mandado de seguranca. Tributdrio. Notas fiscais. Autorizacdo.

Contribuinte inadimplente. Jurisprudéncia do pleno do STF. provimento ge-
nérico. Via inadequada.
1. O principio da identidade fisica do Juiz nio se reveste de cariter ab-
soluto. Nao ¢ nula a sentenga proferida por juiz diverso daquele que
deferiu a liminar em mandado de seguranca. (...).” (Brasil, TJRS, ApCiv
70019714666, j. 18.05.2007, rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza.
Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso em: 07.04.2008).

44. PORTANOVA, Op. cit., p. 241-242.

45. Idem, p. 243.
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apuracdo das provas na audiéncia, ou seja, deve ouvir as partes em
depoimentos pessoais ou interrogatérios, inquirir as testemunhas atra-
vés dos questionamentos formulados pelos procuradores das partes ou
por ele préprio, colher esclarecimentos do perito sobre o laudo peri-
cial e do assistente técnico acerca do parecer técnico (arts. 344, 413,
421, 8 2.2, e 4335, CPC)

Cassio Scarpinella Bueno destaca que a pratica desse principio é
digna, na medida em que o julgador “ao ouvir previamente a pergunta
a ser respondida pela parte, pela testemunha ou pelo perito tem condi-
¢oes de decidir sobre sua relevancia e sobre sua pertinéncia, evitando,
com isto, desperdicio de atividade jurisdicional”.*’

Considerando-se que as partes, na audiéncia, produzem oral-
mente as provas, o magistrado deve agir de forma imediata, colhendo
a prova oral efetiva e pessoalmente, sendo vedado, por conseguinte, o
relato realizado em Tabelionato ou colhido por escrivaes, secretarios
ou mesmo outro julgador que no seja o titular do processo, restando
claro o intuito de verificar se a fala da testemunha realmente ¢ verda-
deira, a fim de que, posteriormente, tenha melhores condi¢ées para
avaliar a prova oral.*

Alids, é justamente este o objetivo do principio da imediacdo,
aproximar o julgador da prova oral, para que ao decidir a lide consiga
chegar 0 mais proximo da verdade,” - ® propiciando uma decisao jus-
ta, bem como tendo condices de realizar a melhor valoracao da re-
gra ao caso concreto e, por conseguinte, uma mais correta
interpretacdo.>?

Ademais, como a producio de provas se refere a fase instrutéria
do processo, ndo é recomendado que o magistrado, no momento de

46. CPC, “Art. 446. Compete a0 juiz em especial:
..

IT — proceder direta e pessoalmente a colheita das provas.”

47. Bueno, op. cit., p. 244.

48. PorTaNOVA, OP. cit., p. 221-222.

49. De Plécido e Silva conceitua o vocabulo verdadeiro da seguinte forma:
“de verdade, verdadeiro exprime o que ¢ real, auténtico, legitimo, fiel,
exato, opondo-se, assim, ao sentido de inexistente, falso, ilegitimo, in-
fiel” (D Prcipo E Siva. Vocabuldrio Juridico. 22. ed. atual. por Nagib
Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 1476).
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producio da prova oral, registre na ata de audiéncia sua impressiao
pessoal e valorativa a respeito das declaracoes prestadas, mesmo que
ja esteja convencido sobre os fatos relatados, uma vez que deve emitir
sua convic¢do pessoal sobre o relato testemunhal quando da prolata-
¢a0 da sentenca, isto ¢, na fase deciséria.”

Existem, no entanto, excecdes a esta regra, como as cartas roga-
torias, as cartas precatorias,™ os casos em que ha necessidade de intér-
pretes para a oitiva de estrangeiros e surdos-mudos, bem como as
situacdes de producio antecipada de provas, onde existe a importan-
cia de ouvir a parte ou a testemunha antes da propositura da acio,

50. Sobre a busca da verdade, h4 que ser feita a seguinte ressalva: “Na reali-
dade, seja no processo, seja em outros campos cientificos, jamais se po-
derd afirmar, com seguranca absoluta, que o produto encontrado
efetivamente corresponda 2 verdade. Realmente, a esséncia da verdade &
intangivel (ou menos o é a certeza da aquisicdo desta). (...) Deveras, a
reconstrucdo de um fato ocorrido no passado sempre ¢ influenciada por
aspectos subjetivos das pessoas que o assistiram, ou ainda daquele que
(como o juiz) ha de receber e valorar a evidéncia concreta. Sempre, o
sujeito que percebe uma informacao (seja presenciando diretamente o
fato, ou conhecendo-o através de outro meio) altera o seu real conteu-
do, absorve-o a sua maneira, acrescentando-lhe um toque pessoal que
distorce (se € que essa palavra pode ser aqui utilizada) a realidade. Mais
que isso, o julgador (...) jamais poderd excluir a possibilidade de que as
coisas tenham-se passado de forma diversa daquela que suas impressoes
0 levaram. Some-se a tudo isso o fato de que a relacio da verdade com o
processo (juiz e provas) vem permeada de certas particularidades, as
quais muitas vezes excluem a possibilidade de que o magistrado efetiva-
mente a encontre. (...) parece ndo ser dificil perceber que o compromis-
so que o direito (e, em especial, 0 processo) tem com a verdade nio é
tao inexoravel como aparenta ser. (...) é preciso estar ciente das limita-
¢oes da ciéncia processual (...) e, partindo dessa premissa, aprender a
lidar mais adequadamente com o instrumento que € posto a disposicio
do Estado-Jurisdicdo. Nao h4 duvida de que o ideal nio pode ser aban-
donado. Mas ¢ necessario estar ciente das limitacSes da prova, o que
certamente conduzird a formagao da consciéncia da impossibilidade da
eternizacdo de sua produgio para um utépico e impossivel encontro da
verdade, logrando-se, dai, maior efetividade ao processo” (MARrINONI,
Luiz Guilherme; Arennart, Sérgio Cruz. Manual do processo de conheci-
mento. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004, p- 301, 303,
304 e 314).
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podendo a futura acio principal distribuida a julgador diverso daquele
que colheu a prova oral >

Ainda, o principio do contraditério e da ampla defesa, que sio
assegurados pelo inc. LV do art. 5.° da CF/1988.5 Ambos representam
a possibilidade de as partes participarem da forma mais ampla possivel
na formacdo do convencimento do julgador: contraditrio efetivo e
defesa ampla compreendem o poder conferido a parte, de se valer de
todos os meios possiveis e adequados (desde que legal ou moralmente
legitimo — art. 332 do CPC) a reconstrucio dos fatos constitutivos,
impeditivos e modificativos do direito afirmado.”’

A ampla defesa abrange tanto a defesa técnica, exigindo que o
defensor esteja devidamente habilitado nos quadros da OAB: quanto a
defesa efetiva, vislumbrada na garantia de participacdo da defesa em
todos os momentos do processo, havendo o direito das partes de pro-
var os fatos alegados através de qualquer meio licito.

Quanto ao contraditério, decorre da bilateralidade do processo,
isto ¢, quando uma das partes aduz alguma coisa, ha de ser
oportunizado direito de resposta para a parte contraria. Este principio

51. Embora seja comumente utilizado em pecas processuais a expressio
“decisao justa”, dificil € a efetiva avaliacio da mesma, justamente por-
que o processo trabalha com a bipolaridade entre duas partes que, na
maioria dos casos, litigam em sentido contrario. Inobstante a isso e nu-
ma simplicidade de conceituagio, entende-se por decisio justa aquela
que analisa todas as particularidades do caso concreto, sem aplicar a le-
tra fria da lei, mas nos limites do direito positivo, conforme o exemplo
que segue:

“ Cautelar. Busca e apreensao de menor. Pai que, exercendo o direito de
visita, leva o filho e se recusa a restitui-lo para a genitora-guardia. 1. Con-
figura flagrante abuso de direito a conduta do pai que, exercendo o di-
reito de visita, leva o filho para sua casa e depois se recusa a restitui-lo
para a genitora-guardia. 2. Presentes os elementos determinantes da tu-
tela cautelar, imperiosa a busca e apreensao. 3. O fumus boni juris decor-
re da guarda do filho ter sido deferida a2 mie, sendo indevida e
imotivada a retencao da crianga pelo genitor, e o periculum in mora esta
em que a permanéncia dele na casa do genitor enseja situacio de risco,
seja pela quebra da sua rotina de vida, seja pela falta de imposicdo dé
limites ao menor. Recurso provido” (Brasil, TJRS, Agln 70009400847, j.
06.10.2004, rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Disponivel
em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso em: 07.04.2008).
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pressupde a garantia dos seguintes elementos: (a) o conhecimento da
demanda por meio de ato formal de citacao; (b) a oportunidade, em
prazo razodvel, de se contrariar o pedido inicial; (c) a oportunidade de

Por outro lado: “ Cautelar. Busca e apreensdo de menor. Pai que, exercen-
do o direito de visita, leva a filha e se recusa a restitui-la para a genitora-
guardid. 1. Em regra configura abuso de direito a conduta do pai que,
exercendo o direito de visita, leva a filha para sua casa e depois se recu-
sa a restitui-la para a genitora-guardia. 2. No entanto, se essa ndo entre-
ga da filha vem precedida de manifesta vontade da infante de nio
retornar para a companhia materna, a quem sao imputados maus tratos,
e existem laudos psicolégico e psiquidtrico desacolhendo a guarda da
infante por ela, motivos pelos quais descabe determinar a busca e
apreensao, sem antes proceder-se a uma criteriosa avaliacio acerca do
melhor interesse da crianca, que j4 esta adaptada a nova rotina de vida.
Recurso desprovido. (...) Em regra tenho entendido que configura claro
abuso de direito a conduta do pai que, exercendo o direito de visita,
leva a filha para sua casa e depois se recusa a restitui-lo para a genitora-
guardia. No entanto, no caso em €xame, a situagio apresenta peculiari-
dades que merecem maior atencio. E que essa ndo devolugio da filha
para a genitora veio precedida da manifesta vontade da infante de nio
retornar para a companhia materna, sendo que a genitora s3o imputa-
dos maus tratos pelos vizinhos, como se vé s f., além de apresentar
problemas sérios de ordem emocional, atestado no laudo psicologico
(L) e mental, como atestado no laudo psiquiatrico (£.), referindo que ela
‘apresenta caracteristicas clinicas de uma estrutura de personalidade um
tanto comprometida, especialmente no que se refere 2 capacidade de
cuidar de si mesma’, tendo um ‘funcionamento psiquico precério’, o que
aponta ‘para a possibilidade de ocorréncia de condutas inadequadas no
cuidado com os filhos’. Com isso, foi atestado que ‘ha sérias diavidas
quanto a sua capacidade de exercer a funcio parental sem auxilio de um
terceiro’ ”. (Brasil, TJRS, Agln 70013013602, j. 30.11.2005, rel. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br].
Acesso em: 07.04.2008).

Analisando-se os dois julgados, as situacoes que, a primeira vista, deve-
riam ter a mesma solucfio nio o tem, na medida em que o Tribunal
Gaucho corretamente considera as peculiaridades do caso concreto,
concluindo que ndo h4 a configuragao do ato abusivo na segunda hipo-
tese. E justa a segunda decisio, pois inocorre a aplicagido mecanica do
entendimento preconizado pelo referido Tribunal, observando-se as de-
vidas singularidades. No presente caso, seria injusta a decisdo que deci-
disse a segunda lide da mesma forma que a primeira.
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produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo adversa-
rio; (d) a oportunidade de estar presente a todos os atos processuais
orais, fazendo consignar as observacées que desejar; (e) a oportunida-
de de recorrer da decisdo desfavoravel.”

Em sentido semelhante coloca-se Ada Pellegrini Grinover, que ao
citar Tarzia, arrola os aspectos inerentes ao contraditério na formacio
e producio de provas, consoante a experiéncia jurisprudencial experi-
mentada naqueles: (a) proibicao de utilizagao de fatos que nio tenham
sido previamente introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a
debate pelas partes; (b) proibicao de utilizar provas formadas fora do
processo ou de qualquer modo colhidas na auséncia das partes; (c)
obrigacio do juiz, que disponha de poderes de oficio para admissao
dos meios de prova que parecam necessarios em relagio aos primei-
ros; (d) a obrigacio de permitir a participacio dos interessados na
producao das provas.”

52. A interpretacio de uma lei nido deve necessariamente conduzir a uma
tinica solucdo como sendo a tinica correta, mas possivelmente a virias
solucoes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a apli-
car — tem igual valor” (Keisen, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Dr.
Joao Baptista Machado. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1976, p. 467).

53. PORTANOVA, Op. cit., p. 222.

54. “A carta rogatoria € aquela expedida quando a parte ou testemunha esti-
ver domiciliada fora do pais, enquanto a carta precatoria refere-se a co-
marca diversa da localidade onde tramita o processo. Em ambas a oitiva
das testemunhas e o depoimento pessoal das partes serio procedidos
por outro juiz que nao o do processo, mas este pode remeter ao juizo
deprecado perguntas que entender pertinentes. Tais indagacdes serdo
consideradas supletivas aquelas formuladas pelo magistrado que efetiva-
mente colherd a prova oral.” (Idem, p. 222-223).

55. Idem, p. 223.

56. “Art. 5.° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral so assegurados o contraditério e a ampla defe-
sa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

57. Vezzoni, Marina. Prova emprestada. Revista Nacional de Direito e Juris-
prudéncia 70/19-20, ano 6. Ribeirio Preto: Nacional de Direito, ow.
2005.

58. Greco Funo, Vicente. Direito processual civil. 11. ed. atual. Sao Paulo:
Saraiva: 1996. vol. 2, p. 90.
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Na esfera do direito probatério, o contraditério se reflete na
oportunidade que os litigantes tém de postularem a producio de pro-
vas, de participarem de sua realizacdo, bem como se se pronunciarem
com relacdo ao seu resultado, devendo ser observado durante toda a
fase instrutoria do processo, sob pena de cerceamento de defesa e pos-
sivel desconstitui¢do da sentenca com base em tal fundamento. 5

Vale lembrar que por sua indole constitucional (art. 5.°, LV, CF/
1988) o principio do contraditério nio admite excecoes. Mesmo nos
casos em que a lei processual permite pronunciamentos inaudita altera
parte, como ocorre nas situacdes de urgéncia, em processos cautela-
res® e em antecipacdes de tutela,® nio ha violacio ao principio, sendo
oportunizado aquele em face de quem se dirige a pretensio que se ma-
nifeste e defenda-se.®®

59. Tarzia, La paritd delle armira e parti e poteri del giudice nel processo civi-
le. Milao: Studi Parmensi, 1977. vol. 18, p- 358, apud GriNovEr, Ada
Pellegrini. Principios processuais e principios de direito administrativo
no quadro das garantias constitucionais. Disponivel em: [www.direito-
processual.org.br]. Acesso em: 10.04.2008.

60. Sva, Eduardo Silva da et al. Teoria geral do processo. Porto Alegre: Safe,
2002, p. 178-179.

61. “Agravo de instrumento. Decisdo monocratica. Direito privado néo es-
pecificado. Cautelar. A¢io cautelar de producio antecipada de provas,
com pedido liminar de vistoria, para a verificacao de possiveis ilegalida-
des ocorridas quando da utilizacéo de “ softwares ™ em microcomputa-
dores, sem a respectiva licenca. Possibilidade. No cotejo entre diversos
principios coexistentes e aplicdveis ao caso em concreto, nio se confi-
gura ofensa ao contraditério. Recurso provido” (Brasil, TJRS, Agln
70019935774, j. 30.05.2007, rel. Des. Otdvio Augusto de Freitas Barcel-
los. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso em: 07.04.2008).

62. “Tutela antecipada — Provimento ante a presenga dos requisitos exigidos
no art. 273 do CPC — Concessao liminar sem oitiva da parte contraria —
Possibilidade — Faculdade reservada ao julgador — Possibilidade, na es-
pécie, frente ao iminente risco de frustracio do objetivo visado na medi-
da — Inexisténcia de afronta ao principio do contraditério” (Brasil,
TJPR, Agin 49155-8, j. 06.08.2006, rel. Des. Ulysses Lopes. Disponivel
em: [www.tj.pr.gov.br]. Acesso em: 07.04.2008).

63. BURGARELLL, op. cit., p. 43.
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3. DA PROVA EMPRESTADA

Ap6s a compreensdo dos conceitos e principios norteadores da
teoria geral da prova € possivel a anilise especificamente da prova em-
prestada.

Primeiramente, cumpre destacar sua conceituacio e admissibili-
dade, ou ndo, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

Em caso afirmativo, isto ¢, sendo possivel a utilizacio da prova
emprestada, imprescindivel verificar se existem requisitos minimos
para tanto.

3.1 Conceituacao e admissibilidade

A prova de um fato, que ja tenha sido previamente apreciada em
um processo anterior ou simultaneo, colhida através de testemunhas,
documentos, depoimentos pessoais ou exames periciais, confissdes, e
que possa ser transladada para outro processo, por meio de certidao
extraida daquele, dd-se o nome de prova emprestada.®* - 65

Sendo classificada como prova atipica,® por nio estar prevista no
rol do Coédigo de Processo Civil,” para Eduardo Talamini a mesma
“consiste no transporte de producdo probatéria de um processo para
outro. E o aproveitamento de atividade probatoéria anteriormente de-
senvolvida, mediante traslado dos elementos que a documentaram” %

64. AMARAL SaNTOSs, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial. 5. ed. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 1983. vol. 1, p- 351.

65. Luiz Vicente Cernicchiaro traz uma interpretagio diferente: a prova em-
prestada é apenas um fato, suscetivel de ser objeto de prova, portanto,
empresta-se o [ato ¢ ndo a prova, que ha de ser colhida segundo o ritual
juridico para determinado processo. E continua: “a distincio nio é me-
ramente académica. Como toda prova, urge passar pelo contraditério; a
parte tem direito 2 produgao secundum ius. Efeito pratico: se assim nio
ocorrer, cumpre ser repelida, sob pena de inviabilidade: contrasta com o
devido processo legal” (Cernicchiaro, Luiz Vicente. Prova emprestada.
Sintese Trabalhista 88/127-128, ano 7. Porto Alegre: Sintese, out. 1996).

66. “A prova atipica deve ser entendida como a que pode ser legitimamente
obtida e produzida no processo e, como tal, ser analisada e valorizada
pelo magistrado, ainda que ela nio se amolde com exatidio a um dos
meios de prova regulados pelo Cédigo de Processo Civil” (Bueno, op.
cit.,, p. 242).

v _.
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excepcionando-se, dessa forma, a regra geral de que a prova é criada
para formar convencimento dentro de determinado processo.®

De forma breve, ¢ a prova que ja foi produzida juridicamente,
mas em outra a¢io, da qual se extrai para aplicd-la a causa em questio.

Acerca de sua admissibilidade, nio se vislumbra maiores dificul-
dades no que tange as provas pré-constituidas e as documentais, pois,
sejam originais ou emprestadas, “valem, igualmente, em qualquer jui-
zo em que foram apresentadas”.” O problema versa sobre as provas
causais ou simples,” isto €, as que sao produzidas no decurso do pro-
cesso, sem que tenham sido propositadamente preparadas, principal-
mente sobre as provas orais (testemunhas, depoimentos,
esclarecimentos de perito).

Para Moacyr Amaral Santos, a admissibilidade da aludida prova é
indiscutivel, que serd sempre uma peca de instrucio, tendo no mini-
mo valor argumental e servindo de subsidio na formacio do

67. Quanto a isso ¢ fundamental a seguinte constatacio: “(...) nio h4, no
ordenamento processual civil brasileiro um rol taxativo de provas; nao
ha, no direito brasileiro, tipicidade dos meios de prova. O que hd, bem
diferentemente, sao provas que violam, ou ndo, o ordenamento juridico.
O que ha é obtencio licita ou ilicita de provas; de meios de prova que
podem, ou ndo, ser utilizadas em juizo” (Idem, p. 233).

68. TaLamini, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. RePro
91/93, ano 23. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-set. 1998.

69. RiBEIRO, Darci Guimaries. Provas Atlpicas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 110.

70. AmaraL SanTOs, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 18.
ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 1997. vol. 2, p- 364.

71. “Consideram-se emprestadas apenas as provas casuais, e nio as pré-
constituidas porventura ja utilizadas em processo anterior. Quanto a es-
tas ultimas, seu valor probatorio sera sempre o mesmo, qualquer que
seja a natureza do processo em que elas se produzam, independente-
mente do niumero de vezes em que isto aconteca. Uma escritura publica,
ou mesmo um documento particular, ainda que ji empregada como
prova em processo anterior, nao serd considerada prova emprestada
quando novamente for produzida em processo subsequente — apenas
aquelas provas formadas no curso do processo anterior serio assim con-
sideradas, quando utilizadas novamente num segundo processo.” (AMaA-
RAL SaNTOS, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial. 2. ed. atual. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1952. vol. 1, P- 295).
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convencimento do juiz.”? Destaca, ainda, que a m&imm:u:ammm. nao
pode ser confundida com a eficdcia, pois naquela “ha apenas avaliacio
preliminar da prova, que lhe permite ingressar nos autos, para ser %M
batida pelas partes e devidamente, em seguida, estimada pelo juiz”,
sendo que a eficdcia dependera do seu poder de convencimento.

Ja Arruda Alvim, entende possivel a consideracao da prova em-
prestada, desde que presentes os seguintes requisitos: “(a) Emdcmmm.m
da relagao fatica; e (b) as mesmas partes”.”* Inobstante a isso, os requi-
sitos essenciais acerca da valoracdo da prova trasladada seréo oportu-
namente aboradados.

Affonso Fraga argumenta que a prova emprestada deve ser aceita,
uma vez que “a verdade produzida pelas provas é uma e sempre a
mesma em todos os tempos e lugares, portanto, se ela existiu ao tem-
po da primeira instancia continua a existir nas instancias posterio-
res”,” e, assim sendo, afastar destas as provas realizadas Q.:am. as
mesmas partes significa repelir a verdade, que é a finalidade principal

de todo o juizo regularmente constituido.”

Ainda que a lei processual nada disponha’ é Em&mo. ter-se em
vista que a admissdo da prova emprestada decorre da mE-o»mmo dos
principios da unidade da jurisdicdo e da economia processual, Smmﬂ.a.o
méxima efetividade do direito material com minimo emprego de ativi-
dades processuais, aproveitando-se as provas colhidas perante outro
juizo.” Pode-se referir, ainda, que a aceitacdo desse tipo de prova en-
contra amparo na garantia constitucional da duracio razoavel do pro-
cesso (art. 5.°, LXXVIII, da CF/1988), porquanto se trata de medida
que vislumbra dar maior celeridade a prestacao jurisdicional, bem co-
mo o direito constitucional de acio.

Para José Roberto dos Santos Bedaque esse direito, garantido no
art. 5.°, XXXV, da CF/1988 nao significa a mera formulacao de pleito

72. AMARAL SANTOs, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 352.

73. Idem, ibidem.

74. Arrupa ALVIM. Manual de direito processual civil. Processo de Conheci-
mento. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003. vol. 2, p. 45%.

75. Fraca, Affonso. Institui¢ées do processo civil do Brasil. Sao Paulo: Livra-
ria Académica e Saraiva & Cia., 1940, t. I1, p. 373.

76. 1dem, ibidem.
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a0 Judicidrio, mas, principalmente, uma garantia a ordem juridica jus-
ta, o que implica em colocar 2 disposicdo dos jurisdicionados todos os
meios destinados a viabilizar a satisfacio do direito.?

Dessa forma, o ordenamento constitucional d4 suporte juridico,
isto €, os instrumentos necessarios para que as pessoas busquem o re-
conhecimento de um direito, sendo exercido, no caso do direito a
acdo, através do poder de pleitear a tutela, do poder de se valer de to-
dos os meios para a demonstracio desse direito e do direito de obter o
provimento tecnicamente idoneo a assegurar a tutela adequada.®®

E justamente neste contexto, de demonstrar a veracidade dos fa-
tos, que se insere o direito fundamental a prova 8 representando a
possibilidade de que se valham as partes de provar suas alegacdes por
todos os meios, desde que idoneos ou uteis a0 esclarecimento da

77. Nao ha nenhuma referéncia expressa quanto a admissibilidade da prova
emprestada na lei processual brasileira, apenas dispoe o art. 332 do
CPC, que todos os meios legais, bem como os mormente legitimos, ain-
da que nao especificados na presente legislagio, so habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda a acao ou a defesa. Com isso pre-
sume-se plenamente possivel a utilizaciao da prova emprestada, que in-
gressa no processo sob a forma de documento.

Nessa seara: “A prova emprestada de outra acao, onde produzida para a
demonstracio dos mesmos fatos, por ser mormente legitima, ¢ idonea
para provar a verdade — RT 719/166. No mesmo sentido: RT
614/69” (Dower, Nelson Godoy Bassil. Curso bdsico de direito processual
civil. Processo de conhecimento. 2. ed. rev. e atual. com as leis da “Re-
forma”. Sao Paulo: Nelpa — L. Dower Edigoes Juridicas Ltda, 1997. vol.
2,p. 138-139).

Ainda, vale lembrar que “a Constituicio brasileira adotou o principio da
liberdade dos meios de prova. Opbe-se a taxatividade, ou seja, serem
admitidos apenas os previstos na lei (art. 5.%, LVI)” (CeRrNICCHIARO, Op.
cit.,, p. 127).

78. Camsi, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo:
Ed. RT, 2006, p. 53.

79. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de producio
probatéria. In: Cruz E Tucal, José Roberto (coord.). Garantias constitu-
cionais do processo civil. 1. ed. 2. tir. Sio Paulo: Ed. RT, 1999, p. 151.

80. Vezzon, op. cit., p. 19.

81. Sobe o direito a prova: Camsi, Eduardo. Direito constitucional a prova no
processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2001.
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verdade, vedando-se ao legislador a insercdo de obsticulos desarrazoa-
dos para tanto.??

Entretanto, cumpre esclarecer que o direito de provar nio ¢ o di-
reito de convencer o juiz, mas de que esse aceite e aprecie a prova re-
querida. Por certo que esse direito nao pode ter o condao mm.ﬁmﬂmzmm;
o julgador, apenas de que a prova seja considerada, realizando-se,
assim, o juizo valorativo acerca da mesma.

Aliado a isso, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
ao se posicionarem a favor da tese que pugna pela aceitacido da prova
trasladada, referem uma questio de ordem pritica:

“Trata-se de evitar, com isso, a repeti¢do inutil de atos proces-
suais, otimizando-se, a0 maximo, as provas ja produzidas perante a
jurisdicdo, permitindo-se, por consequéncia, seu mﬁ3<n:m5m.=8 em
demanda pendente. Entretanto, nio é apenas a ideia de aproveitamen-
to de atos que importa quando se pensa em prova mB@RmSQm. Even-
tualmente, pode acontecer que a prova nao possa mais ser no_rﬁmv por
alguma circunstancia, motivo mais que suficiente para m..:oﬂNm.ﬁ ao
menos em principio, a tomada de empréstimo da prova ja realizada

em outro processo.” 8

Esse aproveitamento dos atos processuais se refere ao principio

da economia processual, para o qual o processo deve propiciar as
. L 1 i .| i

partes uma justica eficiente, rdpida, médica e simplificada.®* Trata-se

82. 1dem, p. 190.

83. MariNonI, Luiz Guilherme; ArRennArT, Sérgio Cruz, op. cit., p. 323. .

84. CreteLLa NETO, José. Fundamentos principiologicos do processo civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 196.
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de principio informativo® do processo civil, visando a producio do
melhor resultado possivel com o menor dispéndio de recursos.

Havendo uma forma de praticar-se 0 menor nimero de atos pro-
cessuais com a mesma eficiéncia e sem ofensa aos direitos das partes,
inexiste razao para nao se admitir a conveniéncia da prova emprestada
no processo, sobretudo se levado em consideracdo que a morosidade
da prestacio jurisdicional é um dos maiores desafios da temdtica do
acesso a justica na atualidade, e é inversamente proporcional 2 realiza-
¢do do direito material 8 - 87

Com o crescente aumento e acumulo de processos pendentes de
julgamento, o magistrado deve preocupar-se com a abreviagio das es-
truturas do processo,* mediante o emprego do mais reduzido numero
possivel de atividades processuais, impondo, assim, uma maior celeri-
dade no processo das causas, com medidas e procedimentos mais sim-
plificados. Se ja existe prova produzida, nio ha necessidade de uma
fase instrutéria, com maiores despesas para as partes ou para o Estado,
nos casos de assisténcia judicidria gratuita.®

85. Esclarece Candido Rangel Dinamarco: “Esses falsos principios, enuncia-
dos em antiga doutrina italiana e acatados prestigiosamente na brasilei-
ra, sdo na realidade regras técnicas e nao refletem opgdes politicas, um
processo realizado de modo economico, légico, juridicamente adequado
e politicamente correto (para empregar aquela linguagem usual) é um
processo tecnicamente bem feito (...) O maximo que se pode dizer em
prol de tais regras técnicas como possiveis principios é que se refletem,
pelo aspecto técnico, as ideias que os principios representam” (DINAMAR-
co, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. vol. 1, p- 196).

86. Kopani, Gisele. Ambito de aplicagdo da prova emprestada. RePro
113/272, ano 29. Sdo Paulo: Ed. RT, jan.-fev. 2004.

87. Sobre o assunto: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Trad. Ellen Gracie Northfleet. Sao Paulo: Safe, 1988, p. 15-29; MariNont,
Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Malhei.
ros, 1996.

88. Conforme José Cretella Neto (op. cit., p- 199), citando Gilson Delgado
Miranda, para quem, no processo civil, desde a primeira fase do direito
romano, ji havia uma férmula mais simplificada e célere do processo,
com o fim de proporcionar uma tutela mais rapida.

89. Vezzoni, op. cit., p. 21.
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Por outro lado, a aparente resisténcia principiologica 4 admissio
da prova emprestada reside no fato de que haveria desatendimento aos
principios da identidade fisica do juiz, da imediatidade, da concentra-
¢do e da oralidade.

No entanto, o argumento per si é infundado, sobretudo porque
inexistem principios absolutos, cuja aplicabilidade nio possa ser rela-
tivizada conforme o caso concreto, para garantir efetividade aos de-
mais valores juridicos existentes.

Além do mais, conforme referido anteriormente, a propria legis-
lagdo processual autoriza a exce¢ao aos mencionados principios, sen-
do cabivel a producio de provas como (por exemplo, a oitiva de
testemunhas e realizagio de pericias) mediante carta precatdria, ante-
cipacdo probatéria ante outro juiz que ndo o da causa, ou, ainda, a
possibilidade, em grau recursal, da modificacao da sentenca, pelo
Orgio Colegiado, que ndo teve contato direto com as provas obtidas
na fase instrutoria. Mesmo sem observéncia a estes principios, a prova
assim produzida dispoe de eficdcia, bem como nao perde seu poder de
convencimento.

Assim, “analogicamente, serd necessario admitir eficacia a prova
emprestada de outro processo, pois que esta, na sua producio, nao di-

fere muito da prova por precatéria”.*

Nao obstante ao principio da economia processual Jorge Ameri-
cano entende que as provas de uma causa sao aproveitaveis para outra
causa, sendo que suas eficacias determinam-se em funcao da necessi-
dade de serem aproveitadas as provas de outra causa e da possibilida-
de de se produzirem originalmente na nova causa.’!

Igualmente, posiciona-se Ladislau Fernando Rohnelt:

“Um dos cuidados consiste em verificar, através de exame preli-
minar, se é impossivel a parte renovar no segundo processo a prova
feita no outro. A 2.* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Esta-
do aprendeu essa licido da doutrina ao decidir, faz alguns meses que
‘ndo ha razdo para se utilizar a prova testemunhal de outro processo,
muito menos a de outro inquérito policial, quando existe a

90. ANDRADE, Op. cit., p. 44.
91. AmEricano, Jorge. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil do Brasil —
arts. 1.° a0 290. 2. ed. atual. Sio Paulo: Saraiva, 1958. vol. 1, p. 310.
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possibilidade de serem inquiridas as testemunhas cujos depoimentos
se quer importar’ (ApCrim 23.313 ~ Porto Alegre)”.%

Insta frisar que uma vez aceita a prova emprestada, esta ingressa
no segundo processo sob a forma de documento,® - % por meio da
juntada de certiddo ou de copias auténticas extraidas do processo ori-
gindrio,” nao importando qual tenha sido sua natureza no processo
originario. Isso porque as provas sao trazidas documentalmente de ou-
tro processo, mediante certiddo ou copias autenticadas das folhas em
que foram produzidas na demanda original ¢ Tal forma conduzira
inexoravelmente 2 aplicacdo das regras concernentes a esse meio (arts.
396 a 399 do CPC), inclusive prazo e meios de impugnacio,” espe-
cialmente no que tange a concessao de prazo para a parte contraria
manifestar-se acerca da juntada do documento (art. 398, CPC).

Entretanto a mesma nio valerd como mero documento, tendo a
potencialidade de assumir precisamente a eficicia probatoéria que ob-
teria no processo originario, restando superada a ideia de que a prova
emprestada seria uma prova inferior.%

Consequéncia disto é que o juiz, ao exercer seu juizo de valor
acerca das provas, podera aferir a prova trasladada exatamente o mes-
MO peso que esta teria se houvesse sido originariamente produzida no
segundo processo. E justamente essa a peculiaridade da prova empres-
tada: apresentar-se sob a forma documental, podendo conservar seu
valor origindrio.”®

92. RounEeLt, Ladislau Fernando. Prova emprestada. Ajuris 17/39, ano 6.
Porto Alegre: Ajuris, nov. 1979, p. 39.

93. TatamN], op. cit., p. 93.

94. Ada Grinover Pellegrini também adverte que a forma da prova empres-
tada é sempre documental (Novas tendéncias do direito processual: de
acordo com a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
1990, p. 66).

95. “E mais conveniente, na pratica, a fim de evitar qualquer posterior ale-
gagdo de nulidade, que seja transportada a integralidade das copias rela-
Mwww 2 atividade probatoria objeto do empréstimo” (Kopan, op. cit., p.

96. AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 352.

97. VEzzoni, op. cit., p. 21.

98. TaLaMINI, op. cit., p. 94.
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Bem por isso, o traslado de prova documental ja apresentada em
outro processo nao constitui “prova emprestada”, pois nao ha, nesse
caso, o contraste entre forma e valor potencial.'®

Outrossim, Moacyr Amaral Santos adota as seguintes regras no
que tange 2 eficdcia da prova trasladada:

“a) a prova emprestada guarda a eficicia do processo em que foi
colhida, na conformidade do poder de convencimento que trouxer
consigo;

b) a eficacia e a aproveitabilidade da prova emprestada, de natu-
reza oral, estdo na razio inversa da possibilidade de sua repeticdo no
processo;

c) a eficdcia da prova emprestada, de natureza oral, equivale a da
produzida mediante precatéria.” '

Assim, conquanto possivel a utilizacdo da prova emprestada, ca-
berd ao julgador aprecia-la'® segundo o critério da persuasdo racio-
nal,'® como, de resto, deve proceder em relacio as demais provas,’®
que inclusive pode requeré-las de oficio,'** cosoante regra disposta no
art. 130 do CPC, sem que com isso quebre o dever de imparcialidade
ou afronte o principio do dispositivo. Muito pelo contrario: estaria
sendo parcial em favor daquele que seria prejudicado pela prova, caso
assim no a determinasse.

99. Idem, ibidem.

100. 1dem, ibidem.

101. AMArAL SaNTOS, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 355-356. _

102. O valor da prova transportada de um processo para outro depende na-
turalmente do seu poder de convencimento, nio estando o juiz adstrito
ao valor que a prova haja dado o outro juiz, que a colheu. Tem liberda-
de para aprecid-la (Rezenpe Firno, Gabriel José Rodrigues de. Curso de
direito processual civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1953. vol. 2, p. 222).

103. “O art. 130 do CPC atribui ao juiz poderes para determinar a realizacio
de provas necessarias a instru¢ao do processo, enquanto o art. 131 adb-
ta o principio da livre apreciacdo racional da prova — RT 314/133
(Doweg, op. cit., p. 139).

104. Lores, op. cit., p. 58.
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3.2 Requisitos essenciais

Conforme pode-se constatar, a doutrina majoritaria aceita a utili-
zagdo da prova emprestada. Entretanto opoe certas restricoes 4 admis-
sibilidade da mesma, devendo ser observados alguns requisitos para
sua eficicia em outro processo.

Luiz Rodrigues Wambier estabelece os seguintes critérios para le-
gitimidade da prova trasladada: (a) tenha sido, no processo de origem,
validamente produzida; (b) a parte contra a qual ela vai ser usada te-
nha podido participar, em regime de contraditério, do processo de
origem e (c) seja submetida ao crivo do contraditério, no processo pa-
ra o qual é trazida.!%

Ja Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho elenca a identidade
de partes ou seus sucessores em ambas as a¢des; a identidade de fatos
nas duas agdes; e a observancia rigorosa das formalidades legais na

105. Nesse sentido: “ Prova emprestada — Utilizacdo de oficio — Possibilidade —
Poder de direcao do processo conferido ao juiz. Consoante disposicio con-
tida-no art. 130 do CPC, caberi ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias  instrugio do processo. Nao se
trata de recomendacio nem autorizacio, mas verdadeira norma imposi-
tiva, que transfere ao Juiz a obrigacao de perseguir a verdade real, a agi-
lizagdo dos feitos e a igualdade das partes através de medidas tteis que
dao ao processo a efetividade. O juiz deve estar convencido de que nio
pode, na nossa sociedade atual, cujos litigios crescentes atravancam o
Judicidrio, tratar todos os assuntos através da via puramente formal es-
tabelecida para o processo, muitas vezes estreita e insuficiente. Utilizan-
do os meios que o proprio Codigo lhe coloca a disposigao, pode, com a
inteligéncia e o bom senso, procurar e encontrar solugées mais adequa-
das ao processo moderno, que é avesso a mecanismos e formalidades
inuteis e abengoa as medidas inteligentes e eficazes. A prova emprestada
¢ meio hdbil reconhecido nos meios forenses e é considerada valida se
obedece aos principios do contraditério e do devido processo legal, sem
cercear de qualquer jeito a defesa no processo em que ¢ utilizada, facul-
tado a parte impugnéd-la se ocorrente algum vicio na sua forma-
¢a0.” (Brasil, TIMG, Agln 1.0024.04.309489-5/001, j. 25.10.2005, rel.
Des. Vanessa Verdolim Hudson Andrade. Disponivel em:
[www.tjmg.gov.br]. Acesso em: 20.04.2008).

106. Wamsier, Luiz Rodrigues (coord.). Curso avan¢ado de processo civil. Teo-
ria geral do processo e processo de conhecimento. 8. ed. rev., atual e ampl.
Sao Paulo: Ed. RT, 2006. vol. 1, p. 398.

—_—
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producdo da prova a ser aproveitada na outra acdo como condicoes de
validade e eficicia da prova emprestada. O autor destaca como funda-
mental a identidade de partes, referindo que “a prova produzida numa
acdo entre A e B ndo poderd ser aproveitada noutra acio entre A e C,
se nada de comum existir entre B e C”.1%

Nesse passo, a “presenca das partes” e a “presenca do juiz”, bino-
mio de status constitucional (art. 5.°, XXXV, XXXVII, LIl e H..<‘ da
CF/1988), sao reconhecidas como aspectos essenciais para a validade
e eficdcia das provas.!®

Quanto a presenca do mesmo juiz no EOnm.mm»o o.lmuj»l.o.m Jm
segunda causa, adverte Eduardo Cambi que tal exigéncia significaria
tornar vazia a férmula da prova emprestada que ¢ utilizada, com fre-
quéncia, para trasladar provas produzidas no juizo criminal para o ci-
vel, e vice-versa”.!® E prossegue, “desde que a garantia do
contraditério tenha sido respeitada no processo anterior, a prova deve
ser considerada valida”.}?

Acerca da presenca do contraditdrio, tal requisito é Emmomam:mm
unanime.'! E nao haveria como ser diferente, uma vez que o contradi-
tério representa nao apenas a simples garantia de defesa em mmmm da
prova ja produzida. Mais que a mera oportunidade de Bm:;mmmmmmo mm
parte, é através dele que “assegura-se a possibilidade de participacao
efetiva em toda atividade judicial destinada a formagdo do convenci-
mento do magistrado. H4 o direito de ‘fiscalizar’ e ‘influenciar’ o de-
senvolvimento da instrucéo, inclusive a probatéria”.}12

107. Rezenpe FiLno, op. cit., p. 222.

108. Tarammi, op. cit., p. 95.

109. Cawmsi, Eduardo. A prova civil... cit., p. 55.

110. Idem, ibidem. .

111. Em sentido contrario Moacyr Amaral Santos sustenta que, “sistema n.uo
juiz ativo”, em que o julgador tem “predominante fun¢io” na formagio
da prova, a negativa de valor a prova emprestada de processo entre ter-
ceiros teria de ser acolhida “com certa reserva”, vez que “a prova é .&o
juizo”. Para o autor, o requisito do contraditorio no processo anteriox
s6 teria sentido no processo “dispositivo” (AMARAL SANTOs, Moacyr. Pro-
va judicidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983, p. 357).

112. Taramn, op. cit., p. 97.
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Nessa seara afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart:

“A legitimidade da prova emprestada depende da efetividade do
principio do contraditério. A prova pode ser trasladada de um proces-
so a outro desde que as partes do processo para o qual a prova deve
ser trasladada tenham participado adequadamente em contraditério
do processo em que a prova foi produzida originariamente. Sabe-se
que o exercicio do poder estatal através do processo jurisdicional ha
de ser legitimo, e a legitimidade do exercicio desse poder somente po-
de ser conferida pela abertura a participacdo dos contendores. Fm
outras palavras: se o processo jurisdicional deve refletir o Estado De-
mocratico de Direito, sua ideia bésica é garantir aos interessados parti-
cipacdo efetiva no procedimento que vai levar a edigdo da decisio.

E certo que a efetividade do acesso a justica depende da raciona-
lizacdo da pratica de atos processuais e estd intimamente ligada a pos-
sibilidade de se poder alegar e provar, mas tudo isso deve ser
temperado diante do direito que os interessados na solucdo do litigio
tém de adequadamente participar da formacio da prova que vai im-
portar para a formacao do juizo. Alids, esse direito garantido as partes
também possui importancia fundamental para que a prépria jurisdi¢io
Possa cumprir sua obrigacio de forma perfeita e legitima.” 113

Para alguns, mas que a observancia ao contraditério é imprescin-
divel que a parte contra a qual vai ser usada esta prova, tenha sido
parte no primeiro processo.!* - 115 - 116 - 117

Sobre este aspecto, Darci Guimaries Ribeiro conclui que a prova
trasladada nio precisa ser produzida entre as mesmas partes para que

113. Marmvoni, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, op. cit., p- 323-324.

114. AnTunEs, Carla Heidrich; Bianchini, Caroline Ribeiro; MacaLpl, Fernan-
do. Prova emprestada: algumas consideragées. Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil 5/32, ano 1. Porto Alegre: Sintese, maio-jun.
2000.

115. Diversamente Moacyr Amaral Santos se manifesta favoravel a eficicia da
prova emprestada sem a presenca da parte e contra ela: “(...) presume-se
que se a prova € do juizo, pelo juizo formada, ¢ de entender-se ter sido
feita com as necessarias garantias a descoberta da verdade” (AmarAL San-
T0s, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983,
p- 357).
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tenha validade, pois o requisito para tal ¢ o respeito ao contraditorio e
ndo as partes. Assevera, ainda, que quanto maior for o respeito ao

principio do contraditério maior serd o grau de convencimento que a

prova trasladada produzira.!8

Outrossim, Gisele Kodani preconiza ser suficiente que a parte
contra a qual for ser produzida a prova tenha participado de sua pro-
ducao no processo originario, nao sendo imperioso que ambas as
partes sejam idénticas nos dois processos.!!® Para tanto, exemplifica:
se a vitima nao participou do processo penal, pois a acao penal era
publica, podera utilizar-se da prova produzida neste processo contra o
réu em acio de indenizacio movida em razio dos mesmos fatos.!2°

No mesmo sentido e contrariando a doutrina majoritria, bem
como a jurisprudeéncia,'?! Fredie Didier Junior, Rafael Oliveira e Paula
Sarno Braga defendem que ndo haveria nenhum problema no trans-
porte da prova de processo envolvendo terceiros, porque ambas as
partes do segundo processo estariam na mesma situacio e o contradi-
torio seria implementado no processo em que a prova emprestada fos-
se utilizada.!?

Convém destacar, ainda, que, sob o prisma do contraditério, nio
basta somente a participagio no processo origindrio daquele a quem a

116. Afirmando a necessidade da presenca de ambas as partes: Lessona, Car-
lo. Trattato delle prove in materia civile. 3. ed. Florenca: Camelli, 1914,
vol. 1, p. 14-15; Moniz Dt AraGio, Egas. Exegese do Codigo de Processo
Civil (arts. 329 a 339). Rio de Janeiro: Aide, 1984. vol. 4, 1. 1, p. 305;
ARrrRUDA ALviM; ARRUDA ALviv Wamsier, Teresa, Manual de direito proces-
sual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1991. vol, 2, p. 233, Afirmando ape-
nas a necessidade da presen¢a do desfavorecido pela prova: ECHANDIA,
Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Buenos Ai-
res: V. P. de Zavalia, 1981. vol. 1, p. 367-368; Coururg, Eduardo J. Fun-
damentos do direito processual civil. Trad. Dr, Rubens Gomes de Sousa.
Sao Paulo: Saraiva, 1946, p. 177; MarQuEs, José Frederico. Instituicoes de
direito processual civil. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1967. vol. 3,
p- 305; Siva, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de direito processual civil.
Processo de conhecimento. 7. ed. rev. e atual. de acordo com o Codigo
Civil de 2002. Porto Alegre: Fabris, 2005. vol. 1, p- 341-342; AranHa,
Adalberto José Q. T. Camargo. Da prova no processo penal. 4. ed. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 218-219; GriNover, Ada Pellegrini.
Prova emprestada. RBCCrim 1-4/66. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 1993,
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PRNTS o .
wﬁ%ﬁ. HBm.F.mem desfavorecera. “E preciso que o grau de contraditério
€ de cognicdo do processo anterior tenha sido, no minimo, tdo intenso
quanto o que haveria no segundo processo”, 123

Dessa forma, o valor original da prova emprestada apenas pode
ser mantido quando ela seja produzida perante as mesmas partes; com
a5 mesmas garantias de contraditério, atribuindo a prova formada em
thm&o de que apenas uma das partes haja participado valor relati-
vo.

Além dessas condi¢des de natureza constitucional, impae-se, pa-
Ta 0 empréstimo de prova, que esta seja produzida perante orgio juris-
dicional, tratando-se de decorréncia direta da inafastabilidade da
jurisdicdo e do devido processo legal (art. 5.°, XXXV e LIV, CF/1988),

mesmas, 0 TIMG jd decidiu de forma contrdria: “Acdo ordindria — Cer-
ceamento de defesa afastado — Onus da prova — Prova emprestada —
Possibilidade de sua utilizacio.

O pedido de adiamento de audiéncia, nos termos do art. 453 do CPC
deve ser efetuado antes da sua realizacio e através da apresentacio de
motivo justificado.

A falta de intimaczo de assistente litisconsorcial, que era imposta ao au-
tor por determinaco legal, nao pode ser alegada para o fim de decreta-
¢do de nulidade de atos Jjurisdicionais.

Zmn bastasse, consoante expressa determinacio do art. 245 do CPC, ‘a
nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que
couber 2 parte falar nos autos, sob pena de preclusao’.

ﬁo:mmx::m art. 333 do CPC, cabe ao autor a comprovacio dos fatos
constitutivos que alega e ao réu a demonstragio dos eventos impediti-
vos, modificativos ou extintivos do direito autoral,

Pertinente ¢ a utilizacao pelo julgador da prova emprestada produzida em
outro feito sob o crivo do contraditorio, ainda que diversas sejam as partes
componentes do procedimento em andlise, mormente em observancia aos
principios da economia e da celeridade processuais ” (grifos nossos)
Mwnmmmum. .WZM. ApCiv 388.349-4, J- 10.12.2003, rel. Des. Teresa Cristina

a Cunha Peixoto. Disponi : j ;
03,05 3000 ponivel em: [www.timg.gov.br]. Acesso em;
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