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assegurando-se todas as garantias peculiares ao processo jurisdicio-
nal.'® Nio importa se o juizo seja de natureza civel, penal ou
trabalhista, pois vigora, no processo civil, a unidade da jurisdigio.

Neste diapasdo, convém destacar a possibilidade de ser traslada-
da, do juizo penal para o civel, prova obtida por meio de interceptacao
telefonica efetuada nos termos da Lei 9.296/1996. Nelson Nery Ju-
nior'*® e Ada Pellegrini Grinover'?’ aceitam o empréstimo desse tipo

Em sentido contrario: “Agravo de instrumento — Prova pericial empres-
tada de processo do qual nio participou uma das partes — Auséncia do
crivo do contraditério — Desnecessidade da intimacio do perito que ela-
borou o laudo para prestar esclarecimento — Desnecessidade de depoi-
mento pessoal da parte autora. 1 — Para ter validade como prova
emprestada, é imprescindivel que a pericia tenha sido produzida com a par-
ticipacao de todas as partes envolvidas na atual acao, sob o crivo do contra-
ditorio, sob pena de se afastar a garantia prevista no inc. IV do art. 5.° m.n
CF/1988. 2 — Nzo sendo possivel a utilizacio da prova pericial requeri-
da, torna-se desnecesséria intimacio do Perito que a elaborou para que
preste depoimento e esclarecimentos. 3 — O depoimento pessoal da par-
te autora mostra-se desnecessario quando o ato que se discute existe in-
dependentemente de sua contribui¢do (grifos nossos) (Brasil, TIMG,
Agln 1.0145.05.259869-8/001, j. 13.06.2006, rel. Des. Pedro Bernardes.
Disponivel em: [ww.tjmg.gov.br]. Acesso em: 07.04.2008).

118. Risero, op. cit., p. 115.

119. Afirma Candido Rangel Dinamarco (Instituicdes de direito processual ci-
vil. 4. ed. rev., atual. e com remissoes ao Codigo Civil de 2002. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. vol. 3, p. 98): “Exige-se também que naquele
processo (originario) tenha estado presente, como parte, o adversario
daquele que pretenda aproveitar a prova ali realizada — porque ar,u con-
trario esse sujeito estaria suportando a eficicia de uma prova cuja for-
magao nao participou. Mas a prépria parte que pretende aproveitar-se
de prova produzida alhures nao precisa necessariamente ter sido parte
também no outro processo, cabendo exclusivamente a ela o juizo da
conveniéncia de valer-se ou nao do empréstimo”. No mesmo sentido:
Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Luiz Arenhart (Comentdrios ao Cédi go
de Processo Civil. Processo de conhecimento — arts. 332 a 363. Sao Paulo:
Ed. RT, 2000. vol. 5, t. I, p. 177): “A prova pode ser trasladada de um
processo a outro desde que a parte contra a qual for ser produzida a
prova tenha participado adequadamente em contraditério do processo
origindrio, ou seja, do processo em que foi produzida originariamente a
prova.”

120. Kopant, op. cit., p. 274,
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prova. Em sentido antagénico, posicionam-se Luiz Flivio Gomes,?8
Eduardo Talamini,'?® Vicente Greco Filho.130

Realmente, a lei ndo autoriza a utilizacdo da interceptacio telefo-
nica no ambito civil (art. 5.% XII, CF e assim como os arts, 2.°, para-
grafo tnico, e 9.° da Lei 9.296/1996). Entretanto, tal fato impede seu

€Mmprego no caso concreto, mormente pelo principio da proporcionali-
dade.!3!

Assim, face a exigéncia de que o traslado de provas se produza
ante 0rgao jurisdicional, nio é mmaﬁm?mﬁo empréstimo de prova pro-
duzida em processo administrativo, inclusive inquérito policial, '3 - 133
em procedimento de jurisdicio voluntdria, em processo arbitral 3¢

121. * Agravo de instrumento. Ipergs. Laudo pericial. Prova emprestada. Impos-
sibilidade. Nzo se pode utilizar prova emprestada produzida entre ter-
Ceiros, mesmo que em processo similar, diante da necessidade de ser
oportunizado o contraditério e a ampla defesa. Agravo provido de pla-
no.” (Brasil, TJRS, Agln 70018868083. Maria Clara Bernardi Vidarte e
Instituto de Previdencia do Estado do Rio Grande do Sul. rel. Des. Tiilio
de Oliveira Martins. 15.03.2007. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br].
Acesso em: 30.04.2008).

“ Agravo de instrumento. Acdo revisional. Promessa de compra e venda de
imovel. Apuracao do valor do imével. Pericia, Prova emprestada. Impossi-
bilidade de se utilizar prova emprestada produzida entre terceiros, mes-
MO que em processo similar. Imprestabilidade. Necessidade de
oportunizar o contraditério e a ampla defesa. Deram provimen-
to.” (Brasil, TJRS, Agln 70007213739. Adelmo dos Santos e outros e
Habitasinos Empreendimentos Imobilidrios Ltda, rel. Des. Carlos Rafael
dos Santos Junior. 16.12.2003. Disponivel em: [www:. tj.rs.gov.br]. Aces-
so em: 30.04.2008).

122, Dipier JuNIOR, Fredie: Ouvelra, Rafael; Braca, Paula Sarno. Curso de di-
reito processual Civil. Direito probatorio, decisdo judicial, cumprimento e
liquidacao da sentenca e coisa julgada. Salvador: Juspodivm, 2007. vol. 2,
p. 52.

123. Taiamini, op. cit., p. 97.

124. Para Carlos Lessona (Teoria general de la prueba en derecho civil. Ma-
drid: Instituto Editorial Reus, 1957, P- 15) o valor dessa prova ¢é de
simples presungao. Eduardo J. Couture (op. cit., p. 177) adverte ser o
problema da prova emprestada um problema de garantias do contradi-
tério, afirmando que a prova que nio observar o mesmo carece de qual-
quer convicgio.

125, Taramm, op. cit., p. 101.
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bem como em processo disciplinar.'® Da mesma forma, a prova obtida
em processo que houve revelia do réu nio pode ser emprestada a ou-
tra demanda contra o mesmo réu, pois a preclusio so pode gerar efei-

tos endoprocessuais.'*®

Ha que se observar, ainda, questdes processuais, mazmsﬁmm.wm for-
malidades legais, isto €, aos principios que regem a prova, consideran-
do-se sua natureza original, tanto no processo primitivo, quanto no
segundo litigio, prezando-se, sempre, pela Hmmiml.mwam na muv.mmznwo
da prova, que ndo podera ser apreciada caso esteja eivada de vicio.

Existe quem estabeleca outros pressupostos da prova trasladada:
a identidade ou semelhanca do fato probando nos dois processos'*’ e a
impossibilidade ou dificil reproducio da prova trasladada no mMMnmmmo
em que se pretenda demonstrar a veracidade de certa alegacao.

No entanto, aquele nao é requisito especifico da prova empresta-

da, sendo o “pressuposto genérico de pertinéncia e relevancia a ser

jecd i » 139 - 140
considerado para a admissao de qualquer meio de prova”.

Nio se nega a relevancia do segundo requisito citado alhures,
porquanto a dimensio do mesmo se insere no direito constitucional a
prova, uma vez que caso Nao se permita o empréstimo da prova cuja

126. “(...) entendemos ser admissivel a produgao da prova obtida :.n:m-.dm:S
(porque autorizada pela Constitui¢do Federal) para a investigacdo ou
instrugao processual penal como prova emprestada no processo civil. a
natureza da causa civil ¢ irrelevante para a admissio da prova. Desde
que a escuta tenha sido determinada para servir de prova m:.na.m na esfe-
ra criminal, pode essa prova ser emprestada ao processo civil.” (NERY
Jr., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo mm&m.«&. 8. ed.
rev., atual e ampl. com as novas sumulas do STF e com analise sobre a
relativizagio da coisa julgada. Sao Paulo: Ed. RT, 2004, p. 203).

127. “O valor constitucionalmente protegido pela vedacdo das interceptacoes
telefonicas ¢ a intimidade. Rompida esta, licitamente, em face do per-
missivo constitucional, nada mais resta a preservar. Seria uma mmammwm
negar-se a recep¢io da prova assim obtida, sob a m_mmmnw.o de que estaria
obliquamente vulnerado o comando constitucional. Ainda aqui, mais
uma vez, deve prevalecer a logica do razoavel” (GrINOVER, Ada Pellegri-
ni; FERNANDES, Antonio Scarance; GoMes FiLHo, Antonio Magalhaes. As
nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Ed. RT, 2004,

p. 234-235).
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repetic4o ja ndo ¢ mais possivel, ou excessivamente onerosa e custosa,
estar-se-ia vedando a parte o direito de provar as suas aducbes.

Ademais, excepcionalmente neste caso (direito a prova como
fundamento da prova emprestada) admite-se o nio preenchimento de
algum dos requisitos de validade e eficicia da prova emprestada, ten-
do em vista os interesses em jogo sopesados, de modo a se verificar,
através do principio da proporcionalidade, quais entre eles sio 0s mais
“urgentes e fundamentais”.1*!

128. “E poderia a prova obtida dentro de uma investigacdo criminal ou ins-
trucao penal ser utilizada em outro processo (civil, administrativo,
constitucional, tributario etc.)? Pode haver prova emprestada nesta hi-
potese? Nelson Nery Junior responde afirmativamente. Nosso pensa-
mento, no entanto, ¢ divergente. O legislador constitucional ao
delimitar a finalidade da interceptacdo telefonica (criminal) ja estava
ponderando valores, sopesando interesses. Nisso reside também o prin-
cipio da proporcionalidade. Segundo a imagem do legislador, justifica-
se sacrificar o direito a intimidade para uma investigacio ou processo
criminal, nao civil. Isso tem por base os valores envolvidos num e nou-
tro processo. Nio se pode esquecer que a proporcionalidade esta pre-
sente (deve estar, a0 menos) na atividade do legislador (feitura da lei),
do juiz (determinagio da medida) e do executor (que nio pode abusar)
(GoMes, Luiz Flavio. Finalidade da interceptacio telefonica e a questao
da prova emprestada. Repertorio IOB de Jurisprudencia 4/74-75, cad. 3.
Sao Paulo: 10B, 2.? quinz. fev. 1997, p- 75).

“Em conclusao: a prova colhida por interceptacao telefonica no ambito
penal nao pode ser ‘emprestada’ (ou utilizada) para qualquer outro pro-
cesso vinculado a outros ramos do direito. (...) Fssa prova criminal deve
permanecer em ‘segredo de justica’. E inconcilidvel o empréstimo de
prova com o segredo de justica assegurado no art. 1° (da Lei
9.296/1996)” (Idem, Interceptacdo telefonica. Sio Paulo: Ed. RT, 1999,
p. 118-119).

129. “E, portanto, absolutamente inaproveitdvel para qualquer outro fim a
gravacio que nio diga respeito a comprovacio da situagio apresentada
a0 juiz quando se requer a interceptagio — ainda que se preste a com-
provacio de outros fatos. Essa mesma diretriz ha de vigorar para as gra-
vacOes que interessam a situagdo investigada e sejam levadas ao
processo penal: apenas neste serio utilizaveis — nio se permitindo seu
emprego para outras finalidades, mediante empréstimo de prova” (TAva-
MINI, Op. cit., p. 108-109).
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Contudo, reconhecer validade a prova emprestada somente
quando sua repeticio for impossivel ou invidvel é abreviar demasiada-
mente a aplicacdo do instituto, até porque, desde que nio haja viola-
¢do alguma as garantias constitucionais, o principio da economia

130. “Os parametros constitucionais sio limitativos. A finalidade de inter-
ceptacao, investigacdo criminal e instrucio processual penal é, também,
a finalidade da prova, e somente nessa sede pode ser utilizada” (Greco
Fuho, Vicente. Interceptacdo telefonica: consideracées sobre a Lei 9.296,
de 24 de julho de 1996. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 39).

131. Assim jd julgou o STF: “ Interceptagdo telefonica — Objeto — Investigacao
criminal — Noticia de desvio administrativo de conduta de servidor. A cldu-
sula final do inc. XII do art. 5.° da CF/1988 — (...) na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucio processual
penal’ — ndo ¢ 6bice a consideracao de fato surgido mediante a escuta
telefonica para efeito diverso, como ¢ exemplo o processo administrati-
vo-disciplinar. (...)” {Brasil, STF, RMS 24956/DF, j. 09.08.2005, rel.
Min. Marco Aurélio. Disponivel em: [www.stf.gov.br]. Acesso em:
30.04.2008).

132. “Nao tem sido raro acontecer de se pretender (em acdo de reparacio de
danos por acidente de veiculo, por exemplo) a utilizacao de depoimen-
tos prestados perante a autoridade policial, no inquérito que apura o
fato sob o aspecto criminal. Parece que tal prova é inadmissivel, porque
¢ sabido que o inquérito policial ¢ pega meramente informativa, inquisi-
torial e sem garantia de contraditério. Por mais que se vislumbre o prin-
cipio da economia processual, é necessario cercar a prova de garantias
minimas, entre as quais o contraditério™ (WamMBIER, op. cit, p. 398).

133. Em sentido contrario, encontra-se acérdao do TJPR, que admitiu prova
emprestada colhida em inquérito policial: “O laudo de exame contabil,
produzido para a elucidagdo das questoes de fato consideradas ilicitas,
no Inqueérito Policial 351/1992, supriu a necessidade de realizacao da
prova pericial, uma vez que, tenha sido observada a garantia do contra-
ditério, tal prova pode ser emprestada ao processo civil” (Brasil, TJPR,
ApCiv 107.826-4, j. 10.10.2001, rel. Des. Accicio Cambi. Disponivel
em: [www.tj. pr.gov.br]. Acesso em: 30.04.2008).

134, Taramini, op. cit.,, p. 97 e 101.

135. Kobani, op. cit., p. 271.

136. idem, p. 274.

137. Aranwa, Adalberto José. Q. T. Camargo. Da prova no processo penal. 6.
ed. rev,, atual e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 246-247.

DOUTRINA NACIONAL 193

processual, abordado anteriormente, teria o condio de autorizar o
empreéstimo da prova.

E justamente este o entendimento do TJRS, elucidado pelos se-

guintes julgados colacionados, que pugnam pela dispensabilidade da
renovacao da Prova nas ac0es repetitivas:

“ Agravo de instrumento. Decisao monocrdtica. IPERGS. Laudo pe-
ricial. Prova emprestada. Possibilidade. E possivel a utilizacdo de prova
pericial emprestada de um feito para outro nas hipateses de acoes re-
petitivas, envolvendo servidores da mesma categoria funcional, por se
tratar de matéria eminentemente técnica. Precedentes desta Corte.
Agravo desprovido.” 12

“ Agravo interno. Agravo de instrumento. Servidor publico. Acao de
cobranca. Diferencas relativas a conversdo de vencimentos em ury. Prova
emprestada. Admissibilidade. Tratando-se de questao que tem sido
objeto de milhares de processos com pedidos e causa de pedir idénti-
cos, vidvel a utilizacdo, como prova emprestada, de pericia realizada
€m outro processo, cujo servidor seja da mesma categoria funcional da
parte agravante. Caso em que foi oportunizada 1 autora a apresentacio
da prova pericial que entender pertinente. Recurso nio provido.” 143

Vistos os requisitos essenciais para validade e eficicia da prova
emprestada surge a indagacio se as provas nao constituidas sob a égi-
de dos mesmos seria ilegitima ou ilicita, '#*

Eduardo Talamini classifica como ilegitimas a prova emprestada
que ndo atenda os requisitos Ja mencionados, vez que violadora de

138. AnpraDE, op. cit., P- 44; Ribeiro, op. cit., p- 114,

139. TaLamiN, op. cit., p. 103.

140. Z.mmmm mm:H.Eo” “(...) a questao ¢ de relevancia ou pertinéncia da prova, e
Nao propriamente de sua admissibilidade” (GriNovER, Ada Pellegrini. O
Mwwmm&o em evolucdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p.

141. Kobani, op. cit., p. 273 ¢ Taraming, op. cit., p. 112.

142. Brasil, TJRS, Agln 70020294229, J- 28.06.2007, rel. Des. Tiilio de Oli-
veira  Martins. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.b A :
30.04.2008. Jregonbrl. Acessoem.

143, Brasil, TJRS, Agln woowom.\wawwg. 14.08.2007, rel. Des. Leila Vani Pan-

dolfo Machado. Disponivel em: [www.tjrs b :
VI -tj.rs.gov.br]. Acesso em:
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normas que tutelam valores atinentes “a Emmns. ea ra»rmmmMn&Mw MMM
cesso”.1* S6 o serd ilicita caso a o?am se refira a norma direito
material, como por exemplo, o empréstimo mm. prova que :Hmﬁ 12 sof
segredo de justica, onde mesmo havendo Em.n:ammm M.mm vmﬂ mwmu. m&mm,.
também, a presenca de litisconsortes ou assistentes de qua nwznﬁmmm
(terceiro em relacao ao primeiro processo), desde que a pu icidace
restrita ndo proteja interesse exclusivamente da propria parte %ﬁ, %nc‘
teia a medida, situagdo em que a mesma concorda em nmwmnm gt
nhecimento da matéria sigilosa aos participantes do segundo feito.

Dito de outra forma: quando ndo ﬁwm.mdnTEOm 0s %ammmzﬁMmMH
supracitados, a prova trasladada sera n_mmm_wnmmu de acordo mowz o2
tureza da norma infringida: se esta for de cardter processual, a p
serd ilegitima; sendo de cardter material, seri ilicita.

: sitoaeld? .
Como consequéncia da inobservincia destes requisitos™’ tem-se
AR em
as seguintes implicacoes, apontadas por Ada wn‘:nmnE O::o<n~o,mmmo
parecer que envolvia caso penal, mas que também valem no pro
civil:1#®
144. “E possivel e desejavel distinguir, a partir &MMMmF &wmom:..__mﬁﬁwmwmwwm-
d p: ilicitas” e “ obtidas por meios ilicitos”. Pro-
cional, entre “provas ilicitas” e “provas obti
va ilicita é aquela que, em si mesma considerada, fere o o&w%mﬁmzﬂo
juridico. Assim, por exemplo, a tortura, expressamente proibida pela
wz 5.2, 111, da CF/1988. Prova obtida por meios Enzmm é aquela que,
nB. si _zwnmz.ﬁ considerada, é admitida ou tolerada wmm_o m_mﬁiw, mas nwuw
a ituicdo, de formacio fere o ordename
forma de obtencio, de constituigdo, . ca ent
juridico. Bem ilustra a figura o desrespeito ao sigilo de nownnwvoumMso_M
ou a oitiva de conversas telefonicas nao wEoDNmmmm nos Szdom a by
(art. 5.°, X11, da CF/1988, regulamentado pela Lei 9.296/1996). mm_m r
8855, ¢ que da fundamento a distincdo n:no-.ﬁ.mmm em ﬁmnnnm da
doutrina que distingue a prova ilicita da prova Ln@:ﬁm, correspon wmo
do cada uma dessas figuras as hipoteses examinadas nesse paragrafo,
respectivamente” (BUENO, op. cit., p. 241).
145. TaLaming, op. cit., p. 104.
146. Idem, p. 107-108. o .
147. Ada Pellegrini Grinover (O processo em M<o~=m§ n:.m_‘womwmmumwrwwvﬁw
. ini i fazem distin¢do entre
Eduardo Talamini (op. cit., p. 104) . re | erviné
dos requisitos constitucionais, para os quais a consequencia m_n.Mwam _MMm
xisténcia, e dos requisitos legais, sujeitos a regra geral de nulidade
atos processuais. o -
148. GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucdo cit., p. 60-63.
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a) Nao poderi ser anexada ao processo, por expressa cominacio
constitucional (art. 5.°, LVI, CF). Mesmo tendo o artigo citado feito
alusao as provas “ilicitas”, a sancio prevista no mesmo aplica-se a toda
prova violadora de valores constitucionalmente fundamentais, até

IMesmo aos processuais. Nestes casos, nio existe meio de sanar o vicio
existente.

b) Se indevidamente juntada, deve ser desentranhada.

¢) Caso permanega nos autos, nio poderi ser considerada no jul-
gamento. Mesmo tendo o julgador o poder de livre valoragdo probato-

1Prnz5=5:nﬁmnmﬁm:8“ nsmmm.w~o<mmmn_.m5nosmn:cﬁosﬁanan
admitidas. :

d) Se utilizada pelo juiz, acarretard a nulidade absoluta da deci-
sdo. A nulidade absoluta de que ser4 eivada a decisio fundada na pro-

va emprestada ilegitima ocorrera independentemente de se considerar
a parte que requereu o empréstimo. 4

Da mesma forma, quando nio forem observados, no processo de
origem, as condicdes de producio valida da prova, sera igualmente
inadmissivel seu empréstimo, nio sendo possivel corrigir no segundo
processo os vicios advindos do priraitivo. Eventualmente, pode ocor-
Ter que o primeiro processo nio tenha sido encerrado ainda e o vicio

149. A constatacio ¢ valida, como regra para o processo penal, onde vige a
indisponibilidade da acio ptiblica e da defesa técnica. “Ja no processo
civil, em que a regra geral é a da disponibilidade das posicaes proces-
suais, tem de ser outra a solucio. Se a propria parte a quem a prova
desfavorece requereu seu empréstimo (ou nio o impugnou), fica afasta-
do o 6bice de ela nio haver participado em contraditério no processo
anterior. A situacio nio serd em nada diversa daquela que haveria se, no
préprio processo em que a prova foi produzida, houvesse sido dada a
oportunidade de contraditério a essa parte e ela tivesse aberto mio de
seu exercicio. Ainda, quando, no processo civil (em que prevaleca a dis-
ponibilidade da a¢io e da defesa), a propria parte desfavorecida por pro-
va ndo produzida perante a Jurisdicio é quem pleiteia seu empréstimo,
ou com ele concorda, também entio este nio sera inadmitido. De todo
modo, ficara sempre ressalvada a hipétese de o juiz, com base nos seus
poderes probatérios, fundamentadamente determinar nova produgio da
prova — a despeito da concordancia das partes quanto ao empréstimo
(alids, em qualquer caso, o Juiz sempre tera essa possibilidade)” (Tarami.
NI, op. cit., p. 105).
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de que padece a prova seja sandvel, hipétese em que, suprido o defeito
no feito origindrio, podera ser admitido seu empréstimo para outra de-

manda.'*°

Jé se o defeito referir-se unicamente ao segundo processo, dife-
renciam-se duas proposicdes: inobservancia das regras de admissibili-
dade da prova documental ou da prova em sua esséncia de origem,
implicando nas mesmas consequéncias aludidas (caso seja juntada no
segundo processo, ela deverd ser desentranhada, nao podendo ser con-
siderada pelo juiz no momento da prolacdo da sentenca. A decisao que
se der depois da juntada sera nula); inobservancia das regras sobre a
producio da prova documental. Nesta a consequéncia varia conforme
a natureza do vicio, sujeitando-se a disciplina geral das nulidades no
campo probatoério e havendo reproducao dos atos quando necessa-

rio.!

Nizo parece adequada a ideia de que a prova ilegitimamente pro-
duzida possa ser aproveitada como mero indicio,'*? pois estar-se-ia
acolhendo no julgamento da causa a utilizacdo de provas obtidas em
desobediéncia aos principios constitucionais e legais.

Por outro lado, uma vez preenchidos os requisitos constitucio-
nais e legais, a parte tem o direito ao empréstimo da prova, nao acarre-
tando, por 6bvio, que a mesma tenha, necessariamente, 0 mesmo
valor e esséncia do processo originario, cabendo ao julgador, concreta
e motivadamente, aprecia-la.

Finalmente, resta saber se algum caso em que mesmo nao com-
pletos os pressupostos, ainda assim seria cabivel a prova emprestada.

150. Idem, ibidem.

151. 1dem, p. 106.

152. “Ausentes os requisitos constitucionais para sua admissao, nao € conce-
bivel nem mesmo sua permanéncia nos autos do segundo processo. Nao
parece acertada a afirmativa de que, em tais situagoes, poderia ser apro-
veitada como ‘simples indicio’ ou ‘argumento de prova’ ” (Idem, p. 111).
Opondo-se a essa ideia, admitem o empréstimo de prova ofensivo a ga-
rantias processuais: Lessona, Carlo. Teoria general de la prueba en dere-
cho civil cit., p. 15, 31-33; EcuanDia, op. cit.,, p. 374; AMARAL SANTOS,
Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983, p.
354.

DOUTRINA NACIONAL 197

Segundo o ja exposto, uma tipica situacdo de que mesmo sem
estarem presentes os requisitos essenciais para admissdo e eficicia da
prova trasladada, ainda assim a mesma ¢ legitima ocorre quando o di
reito a prova for fundamento da prova emprestada. ! il

) Como outras circunstancias similares a descrita poderio surgir
nao se descarta, em termos absolutos, a admissio da prova mawﬁmmﬁmam
que E.EE.» tais condicdes, mas nio se pode perder de vista que estas
situagoes mmo excecbes, guardado particularidades bastante especificas
para que sejam aplicadas ao caso concreto. ,

4. TEMATICAS RELACIONADAS A EFICACIA DA PROVA EMPRESTADA

.

- Hmmmo sido a teoria geral da prova e a prova emiprestada, com a
alise de seus requisitos essenciais, suficientemente delineadas para

fin iri
s deste estudo, passa-se a perquirir questdes mais especificas acerca
da prova trasladada.

4.1 Prova emprestada analisada relativamente as pessoas dos litigantes
da nova causa

Considerando-se a pessoas dos litigantes no processo para o qual
a prova € trasladada, para fixarem-se as respectivas regras quanto w@mm-
cdcia da prova emprestada serd de distinguir-se conforme tenha, no
processo anterior, sido produzida: entre as mesmas partes, entre h::m
das partes daquele e terceiro e entre terceiros. ,

Quando a prova, no processo anterior, haja sido produzida entre
s Mesmas partes que se CONIrovertem no processo para o qual é
transportada, guarda ela, em principio, a sua eficicia inicial.

Neste sentido:

:.>\ v.noﬁr produzida em processo civil ou comercial, conserva a
sua eficacia em outro processo que em seguida seja instaurado entre as
mesmas partes. Essa prova, com efeito, nio pode dizer-se uma res in-
ter alios acta, desde 0 momento em que foi produzida no contraditério
das mesmas partes; donde, sendo levada a um processo posterior, se
torna um documento adquirido para a causa e atendivel.” 153 ,

HM.W mﬂﬂnO— Nmugﬁm >~S>§—| m>Z~Om H(momﬁv: ~ rova :&_. idria no ﬁ~<N~ € comer thN
» .
.\ c
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Entretanto tao somente o fato de ter sido produzida em processo
anterior, entre as mesmas partes, nio faz com que a prova deva ter
igual eficacia na demanda subsequente, carecendo observar se foi pro-
duzida com as cautelas legais necessarias,'* de acordo com as regras
disciplinadas pelo Codigo de Processo Civil brasileiro e principios
constitucionais assegurados na Constitui¢do Federal de 1988, sobretu-
do ao principio do contraditério.

Dessa forma, doutrina'® e jurisprudéncia'®® concordam que a
prova emprestada conserva sua eficdcia inicial desde que preencha os

154. Idem, ibidem.

155. ANDRADE, op. cit.,, p. 45; DiiEr Junior, Fredie; Ouiveira, Rafael, Braca,
Paula Sarno, op. cit., p. 52; AMARAL SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judi-
cidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983, p. 359.

156. Nesse sentido, colacionam-se as seguintes decisdes: “Processual civil.

Prova emprestada. Laudo pericial elaborado em processo anterior, do
qual n3o participou uma das partes. Utilizacdo em outro processo. In-
viabilidade. Nao possui integral eficicia probatéria prova trasladada de
um processo para outro quando nao diz respeito as mesmas partes, des-
te modo ferindo o principio do contraditério, nem pertine a0 mesmo
fato probando (assim considerado o estado do imével, com suas pe-
culiaridades)” (Brasil, TJRS, ApCiv 70007069453, j. 08.09.2003, rel.
Des. Jorge Luis Dall'’Agnol. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso
em: 20.06.2008).
“Prova emprestada — Inadmissibilidade — A validade e eficicia da prova
emprestada limita-se as pessoas dos litigantes — Inviabilidade de prova
emprestada de processo realizado entre apenas uma das partes e terceiro
— Recurso provido” (Brasil, TJSP, Agln 5626054500. Partners Bank Fo-
mento Mercantil, Planinvest Fomento Mercantil Ltda e Partners Bank
Consult e Representa¢des Lida e Maria Amalia Costa Cimini. rel. Des.
Luiz  Antonio de  Godoy. 20.05.2008. Disponivel em:
[www.tj.sp.gov.br]. Acesso em: 20.06.2008).

“(...) prova emprestada, produzida em processo judicial, anterior entre
os mesmos litigantes, conserva o seu valor probante origindrio, mere-
cendo inteira credibilidade na espécie, de acordo com a melhor doutri-
na e jurisprudéncia. E isso porque versa os mesmos fatos ora discutidos,
constituindo, assim, adminiculo valioso da prova que se colheu nestes
autos, com a qual se harmoniza perfeitamente. Nesse sentido sdo os jul-
gados deste Tribunal (RT, 107:323; 106:209; 87:595)” (AMARAL SANTOS,
Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983, p.
360).
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seguintes requisitos: tenha sido colhida em processo entre as mesmas
partes; tenham sido, na producio da prova, no processo anterior, ob-
servadas as formalidades estabelecidas em lei e o fato probando seja
idéntico.!>

No que tange a prova emprestada produzida em processo em que
uma das partes litigou com terceiro, ha que se considerar duas hipéte-
ses, quais sejam: a prova ¢ trasladada por quem participou de sua pro-
ducio no processo anterior e a prova € trasladada por quem nio foi
parte no processo anterior.

. No primeiro caso, ndo terd a prova trasladada eficicia em relacao
4 parte contrdria, justamente porque nio participou de sua producio.
Ja na segunda situacio Fredie Didier Jr., Rafael Oliveira, Paula Sarno
Braga e Rita Mascaro Ippolito Andrade entendem que a prova empres-
tada conserva sua eficicia inicial,’*® destacando esta tultima, que o sera
“principalmente quando a prova for reconhecida na sentenga do pro-
cesso anterior, salvo as restrigoes peculiares de cada caso”. !5

Inobstante posicionamento dos autores mencionados,'% ratifica-
Se que a prova emprestada tem como requisito essencial a identidade
das partes, 0 que nao possibilita que, na hipétese citada, seja mantida
a eficdcia do processo originario, conforme Jjé demonstrado oportuna-
mente.

Consequentemente, nao pode ser aceita a prova emprestada pro-
duzida entre terceiros. No capitulo referente a prova emprestada, em
especial nos requisitos essenciais da mesma abordou-se essa questdo
onde foram explanadas posicionamentos doutrinarios e ?%w..:mm:._
ciais tanto no sentido de exigéncia das mesmas partes, quando no sen-
tido de desnecessidade da identidade de partes, filiando-se a primeira.

Dispensavel, portanto, averiguar o tema novamente, apenas reite-
rando-se que o valor inicial da prova emprestada somente pode ser

157. Em que pese entendimento da doutrina majoritdria, reafirma-se posicio-
namento no sentido de que a identidade do fato probando nao é requisi-
to especifico da prova emprestada, seniao o pressuposto genérico de
pertinéncia e relevancia a ser considerado para a admissio de qualquer
meio de prova.

158. Dipier Junior, Fredie; Ouiveira, Rafael; Braca, Paula Sarno, op. cit., p. 52

159. ANDRADE, op. cit., p. 46. . .

160. Idem, p. 34-35.
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mantido quando ela for produzida perante as mesmas partes, com as
mesmas garantias de contraditorio, conferindo a prova formada em
demanda de que apenas uma das partes haja participado ou entre ter-

ceiros valor relativo, isto ¢, simples adminiculo de prova.

4.2 Prova produzida em juizo incompetente

Em relacio 2 eficicia da prova emprestada produzida perante jui-
zo incompetente, duas hipéteses deverdo ser analisadas, a saber: utili-
zacio da prova na renovacio da mesma causa e sua utilizacdo em
outro processo no qual se discuta relagio juridica diferente.'

A primeira situagdo é resolvida através do art. 113, § 2.°, do
CPC, ao instituir que “declarada a incompeténcia absoluta, somente
os atos decisorios serdo nulos, remetendo-se 0s autos ao juiz compe-
tente”.’2 Como sdo nulos someénte os atos decisorios, nao os probato-
rios, nada impede o aproveitamento da prova produzida com a sua
eficdcia inicial na renovacio da mesma causa.

Neste sentido:

“ Processo civil — Prova emprestada colhida em juizo incompetente —
Eficdcia — Direito civil — Pagamento — Validade. Desde as Ordenacoes
até hoje, vinga o entendimento de que declarada a incompeténcia do
juizo, somente os atos decisorios serao nulos, nao assim os demais
atos judiciais, entre estes os probatorios (art. 113, § 2.°, do CPC).

E vilida e eficaz a prova emprestada cothida em juizo incompe-
tente quando cuida do mesmo fato probando, sua produgao obedeceu
as formalidades legais, especialmente ao contraditério, e em processo
onde figuravam as mesmas partes.

S6 vale o pagamento, liberando o devedor, quando efetuado ao
credor ou seu representante (art. 934 do CC/2002). Apelagio desaco-
lhida.” 16

161. AMERICANO, 0p. cit., p. 311 e ss.; ANDRADE, op. cit., p. 46; ROHNELT, op.
cit., p- 40; AMARAL SanTOs, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial
cit., 5. ed. atual., 1983, p. 362. .

162. Em sentido similar, dispde o art. 567 do CPP, que dispde: “a incompe-
téncia do juizo anula somente os atos decisérios, devendo o processo,
quando for declarada a nulidade, ser remetido ao juiz competente”.
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- No segundo caso, quando se tratar de utilizacio da prova em ou-
tro Ewnmmm.o, em que se discuta outra relagao de Direito, ou, melhor,
que nao seja o em que se renova o feito nao ha que falar-se em prova
produzida perante juiz incompetente, mas sim em prova nula.'*

Isso porque, conforme assevera Jorge Americano, o principio de
que a nulidade afeta somente ao consequente nio ¢ verdadeiro em ma-
téria de competéncia. Na realidade, a competéncia € pressuposta e a
sua falta vicia fundamentalmente tudo quanto se fez sob o pressuposto
inexistente.!®

De maneira breve: a prova produzida em juizo incompetente ¢
valida e permanece com a sua eficdcia inicial, quando se tratar de re-
novagio da mesma causa, forte no art. 113, 8 2.°, do CPC; é sem valor,
ainda que entre as mesmas partes, para o fim de ser aproveitada em
outro processo, em que se discuta outra relagio de direito, e, obvia-
mente e com maior razao, também o é para processo debatido entre
terceiros, gerando a total ineficdcia da prova, uma vez que esta é nula
produzida por juiz inidéneo, visto que incompetente. ,

Jorge Americano destaca, ainda, outras duas situacoes relativas a
competéncia do juizo onde se produziu a prova: trasladacio da prova
produzida no juizo, para outro processo produzido perante o mesmo
juizo e trasladacio da prova produzida em processo perante juizo
competente, para processo diverso perante outro juizo.'s6

Nesta, se a prova s6 podia ser produzida originariamente perante
determinado juizo tem todo valor na sua trasladacdo a outros juizos
aplicando-se as regras da competéncia ratione materiae. m::mﬂmsmo,
abstraindo-se, desta hipotese que se funda na competéncia, é de <m~o~,
reduzido a prova produzida de um juizo para outro, valor tanto mais
reduzido, quanto maior fosse a facilidade de se repetir.1¢”

163. wSM:, TJRS, ApCiv 599464807, j- 06.04.2000, rel. Des. Genaro José Ba-
roni Borges. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso em: 20.06.2008.

164. AmaraL Santos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit. 5. ed
atual., 1983, p. 362. o

165. Americano, op. cit., p. 313.

166. Idem, p. 311.

167. Idem, p. 312.




202 REVISTA DE DIREITO PRIVADO 2010 — RDPRIV 41

Naquele caso, ha que ser considerada a eficacia da prova sob o
ponto de vista da conexidade dos processos. Sendo a conexio funda-
mental para a causa, em se tratando das mesmas partes, a sua falta
anula o feito. A contrario sensu, nio sendo primordial a conexio e, nio
havendo nulidade, a identidade das partes impde o aproveitamento.

Assim, guardada as restricdes de nulidade, a prova emprestada
tem a mdxima eficicia. Ocorrendo a nio conexiao dos processos, a
prova vale formalmente entre as mesmas partes, mas substancialmente
s6 vale na proporc¢io do que tiver de essencialmente comum em am-

bas as demandas.®®

4.3 Prova produzida em processo anulado

Primeiramente, cumpre destacar que de acordo com o sistema
adotado pelo Cédigo de Processo Civil, se a prova foi produzida em
processo declarado nulo, a sua eficacia, em outro processo, estard con-
dicionada aos principios informativos da teoria das nulidades dos atos
processuais.

Nesta seara deve-se lembrar que os efeitos da nulidade vdo além
dos atos nulos e pelo fato destes estarem atrelados uns aos outros, a
nulidade do ato atinge os que lhe forem posteriores e dele dependam
ou sejam consequéncias, mas nio afetam os anteriores. Pois, assim
disciplina o art. 248 do CPC brasileiro: “Anulado o ato, reputam-se de
nenhum efeito todos os subsequentes, que deles dependam,; todavia, a
nulidade de uma parte do ato nao prejudicara as outras, que delas se-
jam independentes”.

Moacyr Amaral Santos adverte que “o processo pode ser anulado
por falta de observancia de formalidades, insandveis ou insanadas, co-
mo também por desrespeito as regras relativas a admissdo e produgio
das provas”.'®

Carlo Lessona também faz essa ressalva e complementa referindo
se ha eficdcia neste casos:

“Se a anulag¢ao do processo decorre da falta de seus requisitos es-
senciais, ou porque, precisamente, na admissio ou produgio das

168. Idem, ibidem.
169. AmaraL SanTos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 363.
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provas a lei foi violada, entio a prova nele colhida perde toda a efica-
C1a, enquanto que a conserva se a anulagio decorre de outros moti-
vos.” 170

Tendo em vista que o processo pode ser anulado por vicios ante-
riores a producio da prova, e, assim sendo, os atos posteriores, inclu-
sive a producio de provas, seriam nulos, mais vidvel se apresenta a
solucao de Lodovico Mortara, para o qual nzo se deve excluir a efica-
cia inicial da prova o fato da anulacao da sentenca, mas se a anulacio
da mesma e dos atos processuais, “advinda por motivos que se refiram
a admissdo ou formagio da prova, lhe tolhe o valor no processo em
que foi colhida, com maior forca de razio se torna ineficaz em outro
processo”. 17!

Considerados esses principios, deve-se verificar também se o
processo foi anulado por vicio de atos anteriores a prova, por vicio da
propria prova ou por vicio posterior a prova.

Na primeira situacdo, conforme referido anteriormente, a anula-
¢ao do processo, desde o ato nulo, implica a nulidade dos atos subse-
quentes, sendo, por conseguinte, nula a prova,'” inclusive os atos
probatérios, por encontrarem vicio na sua formacgao. “A nulidade da
citacao contamina todo o processo, sem que nada se salve, nem mes-
mo as provas.” ' Dessa forma, nao valerao para fins de empréstimo
em outro processo.

Outrossim, quando o vicio se referir a propria prova, mais razao
ainda para que a prova nao tenha eficicia alguma. Todavia, se a nuli-
dade aconteceu depois da admissio e producido da prova, mantém-se
M:Hmmﬂm a eficdcia inicial, uma vez que nao foi afetada de nenhuma ma-
neira, '’

Outro nio ¢é o sentido dos acérdaos que seguem:

170. Lessona, Carlo. Teoria general de la prueba en derecho civil cit.

171. Mortara, Lodovico. Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura
Civile - La conciliazione — il compromesso, il procedimento di dichiarazio-
ne in prima istanza. Milano: Francesco Vallardi, 1910. vol. 3, p- 554.

172. ANDRADE, op. cit., p. 47; ROHNELT, op. cit, p. 41; AMARAL SaNTOs, Moacyr.
Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983, p- 363.

173. RomNELT, op. cit., p. 41.

174. ANDRADE, op. cit., p. 47; ROHNELT, Op- cit., p. 41; AMARAL SaNTOs, Moacyr.
Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed. atual., 1983, p. 363.
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“A prova, colhida numa mesma causa anulada, pode ser m@3<mw-
tada em outra, entre as mesmas partes e sobre a mesma relacio de di-
reito. Idéneo o juiz e tomada a prova com todas as garantias
processuais, vale como depoimento prestado mediante precatoria, des-
de que a nulidade nio ocorre por motivos que interessam a sua produ-

cdo.” 175

“STJ. Prova. Sentenga anulada por motivo ndo ligado a prova.
Possibilidade de aproveitamento da prova produzida, desde que ratifi-
cada. Principio da economia processual. Sendo o processo anulado
por motivo nio referente a prova, esta pode ser utilizada, no mesmo
feito, desde que ratificada, em respeito ao principio da economia pro-
cessual (...).” 17®

Insta frisar, ainda, que nas hipéteses em que instrucdo e julga-
mento se processam na mesma audiéncia, caso seja anulado o proces-
so, por inobservancia a formalidades essenciais a esta, a prova ali
produzida é considerada nula, visto que ha dependéncia mmmm:.n_m_ en-
tre as provas e a audiéncia; anulado apenas o julgamento, nosmamnm..mm
valida a instrucéo, e, pois, a prova produzida, mesmo em audiéncia,
perdura com a eficacia que lhe for propria.}””

Pode-se dizer, de forma sumaria, que quando as provas nao tive-
rem sido afetadas de nulidade por motivos que digam respeito a sua
admissiao ou formacao, ou por consequéncia de anulacido do processo
por vicio de ato anterior a sua producio, conservam seu valor inicial,
podendo, consequentemente, ser transladadas em demanda subse-
quente.

4.4 Prova produzida em processo perempto

Dentre as possiveis preliminares que podem ser arguidas no sis-
tema processual civil encontra-se a perempcao, disposta no art. 268,
paragrafo tnico, do CPC.

175. AmaraL Santos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 363. e

176. Legjur. Disponivel em: {[www.legjur.com]. Acesso em: 16.06.2008.

177. AmaraL Santos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 363.
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Para compreensio deste instituto de defesa, cabe destacar, pri-
meiramente, que uma das causas de extin¢io do processo sem resolu-
¢do do mérito consiste na inércia do autor quanto a promoc¢do dos
atos processuais, por mais de 30 dias, forte no art. 267, 111, do CPC, in
verbis: “Extingue-se o processo sem resolucio de mérito: (...) 1II —
quando, por nio promover os atos e diligéncias que lhe competir, o
autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias”.

A peremp¢do ocorre justamente quando o autor, por trés vezes,
for o responsavel pela extincio do processo pelo fundamento supra-
mencionado. Assim regula o art. 268, paragrafo tnico do CPC:

“Se o autor der causa, por trés vezes, a extincio do processo pelo
fundamento previsto no n. 111 do artigo anterior, niao podera intentar
nova acao contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada,
entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu direito.”

Cumpre salientar que a peremp¢io “nio envolve nulidade da
acao; muito menos, pois, dos atos probatdrios”.!78 Representa tio so-
mente uma sancio para a inércia do autor, perdendo este o direito de
acionar o réu com o mesmo objeto da acio ou acoes anteriores,'” e
“que encontra apoio no proprio interesse social, que ndo quer que as
demandas se prolonguem indefinidamente ou se repitam amitude, com
graves riscos até mesmo para a ordem social”.1&

Como a perempgio impede o autor de renovar a acio, conse-
quentemente, também nio podera utilizar a prova nela produzida.
“Contudo nada veda que tanto ele como o réu a oferecam em acio
diversa, sobre objeto diferente, mas na qual a prova ja feita na instan-
cia perempta se preste para a demonstracio do mesmo fato visado na-
quela”. Da mesma forma, se quem tenha sido réu na instincia
perempta vier litigar com o autor sobre 0 mesmo objeto, nada impede,
a qualquer das partes, aproveitar-se das provas ali colhidas, !

178. Idem, p. 365.

179. AmaraL SanTOs, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 19,
ed. rev. e atual. por Aricé Moacyr Amaral Santos. Sio Paulo: Saraiva,
1998, p. 103 e 106; Marques, José Frederico. Manual de direito proces-
sual civil. Processo de conhecimento, 1.° parte. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1976. vol. 2, p. 144.

180. Carvarno Santos, J. M. Codigo de Processo Civil interpretado. 4. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. vol. 3,p. 115.
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Disso tudo se conclui que as provas produzidas em processo pe-
rempto, caso emprestadas a outra demanda entre as mesmas partes,
carregam consigo a eficdcia inicial que lhes for propria.

4.5 Prova produzida no estrangeiro

No que tange & prova produzida em processo debatido no mmﬁmm-
geiro, Moacyr Amaral Santos entende que deve ser reconhecida a efi-
cicia da mesma, quando de fato que poderia ser provado por meio
probatério admitido pelo direito brasileiro e desde que nnaomm.m das ga-
rantias legais impostas pelo mesmo, principalmente em razio de ser
aceito, pelo sistema pitrio, a producio de provas mediante carta roga-
toria (arts. 201, 202, 210, 231, § 1.°, 338, 376, 410, 11, 428 e 658 do

CPC).'®

O autor adverte que esta solucdo somente serd valida no que a.p_N
respeito a prova que tenha por objeto ato ou mmﬁo passado no wmmw_ :
pois a que vise ato ou fato passado em outro pais regular-se-a pela ei
onde o mesmo ocorreu, conforme preceitua o art. 13 da _I._OQ A pro-
va dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei que .H_&n vi-
gorar, quanto ao dnus e aos meios de produzir-se, nao »wﬂw:_zmo os
tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheca”.

Converge no mesmo sentido a posicao de _.o.moioo Mortara, pa-
ra quem a prova produzida em processo estrangeiro entre as EmemM
partes, desde que observadas as :mnnmmmﬁ.mmm garantias processuais %m-
legalidade da forma, e nio resulte de meio Qm.waoé_ .mxm_s_mo por. ﬂQ‘
posicdes limitativas ou proibitivas de legislado brasileira, poderd s

o S e
traslada, com o seu valor inicial, a processo posterior intentado nes

@Nmm.~§ - 185

181. EcHaNDia, op. cit., n. 112.

182. AmaraL SanTos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercidl cit., 5. ed-
atual., 1983, p. 367.

183. Idem, p. 368.

184. MORTAR4, Op. cit., p. 353-554. .

185. No mesmo sentido, admitindo a prova emprestada em processo mﬁm::-
zido no estrangeiro: ECHANDIA, 0p. cit., p. 376-377 e DINAMARCO, ?.mn._m .
coes de direito processual civil cit., 4. ed. rev., atual. e com remisso
Codigo Civil de 2002, 2004, p. 98-99.

1‘4”
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Por outro lado, Carlo Lessona afirma: “salvo ao juiz a faculdade
de induzir presuncdes das provas colhidas em processo decorrido em
juizo estrangeiro, tais provas ndo conservam o seu valor inicial”. 18

Igualmente, posiciona-se Anténio Carlos Marcato ao afirmar que:

“A prova emprestada s6 tem valor probante no Brasil quando sa-
tisfeitos os seguintes requisitos:

a) que tenha sido produzida em processo envolvendo as mesmas
partes, face a necessidade de observancia estrita da garantia constitu-
cional do contraditério, nao sendo admissivel que a parte suporte os
efeitos de provas produzidas sem a sua direta participacio;

b) que tenha sido atendida, em relacio as provas de natureza oral,
a garantia constitucional do juiz natural da causa, observados, ade-
mais, quanto a sua producdo e posterior valoracio, os principios da
oralidade e da imediatidade na coleta das provas.

Considerando a ébvia impossibilidade de atendimento dessas ul-
timas exigéncias no processo estrangeiro em que a prova oral foi pro-
duzida, ela se revela inutil para o processo em que foi transportada.

Ja as provas periciais poderao ser utilizadas no processo brasilei-
ro, desde que satisfeita a primeira das exigéncias indicadas; mas a sua
validade e eficicia poderao ser objeto de debate, 2 luz do contradité-

rio, perante o juiz natural da causa, que lThes atribuira, entio, o valor
que repute merecido.” 187

O segundo posicionamento, para o qual a prova produzida no
estrangeiro nao pode ser objeto de empréstimo, parece ser o mais
acertado. Nao se pode perder de vista que a caracteristica fundamental
da prova emprestada ¢ a potencialidade de conservar seu valor e efici-
Cia de origem, segundo demonstrado anteriormente. Como nio se tem
controle efetivo da producdo probatéria no exterior seria temerdrio
aceitd-la como prova emprestada.

Ademais, tem-se como invidvel, em regra, a admissio da prova
produzida no exterior, pois realizadas por orgaos que ndo possuem

186. Lessona, Carlo. Teoria general de la prueba en derecho civil cit., n. 22.

187. Marcato, Anténio Carlos. Aspectos transnacionais do Direito Proces-
sual. Jus Navigandi 57, ano 6. Teresina, jul. 2002. Disponivel em:
[http//jus2.uol.com.br]. Acesso em: 16.06.2008.
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jurisdicdo brasileira (tanto que suas sentencas devem ser objeto de ho-
mologacao pelo STJ).

Por 6bvio que isso nio pode ser adotado de forma extremada,
sendo que comporta uma excecio, quando impossivel a realizacao da
prova no Brasil, face ao acesso a Justica, ao direito constitucional de
acao, bem como ao direito fundamental a prova.

4.6 Prova produzida em processo administrativo

Do mesmo modo, ha divergéncia doutrindria no que tange 2
admissibilidade e valor da prova transportada de processo administra-
tivo.

Hernando Devis Echandia assevera que a prova, desde que seja
publica e controvertida pela parte contra quem se propée, no novo
processo, nao suscita problema quanto a sua admissibilidade, inde-
pendentemente de sua origem, excepcionando-se o caso das provas

obtidas na fase inquisitéria penal.!%®

Ja Moacyr Amaral Santos enfatiza que a produgdo probatéria no
processo administrativo nio se reveste, comumente, das mesmas for-
malidades indispensaveis a sua validade no feito judicidrio. No ambito
administrativo ¢ a propria Administracio que dirige o processo, deci-
de sobre a producio de provas e julga e sempre é, no minimo, interes-
sada no processo. Assim, ndo existe a figura equidistante entre as
partes, representada na pessoa do magistrado, incumbido pelo Estado
da aplicacdo do direito e da distribui¢do da justica, bem como, na
maioria das vezes, os principios que asseguram a idoneidade da prova
judicidria ndo encontram guarida na esfera administrativa. Por estas
razOes, entende que nao se deve conferir a prova trasladada de proces-
so administrativo o valor inicial, a eficdcia nele reconhecida.'®°

Nesta seara Lodovico Mortara traz a solugio da questao:

“Nédo que eu negue todo o efeito as provas produzidas em tais
processos, mas creio que devem ser tidas em conta de simples elemen-
tos de convicgdo, aos quais o magistrado poderd, assim, com prudente
188. EcHanbia, op. cit., p. 373.

189. AmaraL Santos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.

atual, 1983, p. 368.
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exame das circunstincias, negar valor probante, a menos que as partes
concordassem em admiti-lo.” 1%

A jurisprudencia também se manifesta no sentido de negar efica-
cia a prova realizada em processo administrativo e trasladada para o
civel: -

“Apelacdo. Indenizacio. Acidente naval ocorrido com a queda de
passageiro. Transporte gratuito. Sentenca julga antecipadamente a lide
tomando por base julgamento administrativo do Tribunal Maritimo.
Recurso do autor. Provimento. A prova emprestada s6 se presta na
busca da verdade real quando obtida licitamente e sob o crivo do con-
traditério, sob pena de apresentar-se meio inidoneo a servir de supe-
déaneo para decisdo final. Inteligéncia do art. 322 do CPC. No caso, o
julgado do Tribunal Maritimo, que ¢ 6rgio administrativo, nio se
presta para aferir a existéncia de culpa ou dolo do condutor de veiculo
nautico. Tendo a parte autora requerido a prova testemunhal clara-
mente e inexistindo prova técnica idonea, leva a sentenca vicio insana-
vel de auséncia de fundamentacdo. Precedentes jurisprudenciais.
Acolhimento da preliminar. Sentenca anulada.” %!

Entretanto, em determinados casos o juiz, apés prudente exame
das peculiaridades, podera considerar admissivel tal espécie de prova,
conforme demonstrado no seguinte julgado:

“ Administrativo. Desapropriacdo por utilidade publica. Indeniza-
¢do. Terra nua. Benfeitorias. Utilizacao de prova emprestada. Laudo peri-
cial. Possibilidade. Juros compensatorios. Juros moratérios.

1. Existindo nos autos elementos de convic¢io suficientes para o
deslinde da questio, mormente a utilizagio de laudo pericial elabora-
do em outro processo relativo a imével com as mesmas caracteristicas
geologicas e mercadologicas, possivel a utilizacio de prova emprestada
para andlise do justo preco do imével.

2. Laudo administrativo que se adota para os expropriados/pos-
seiros em face da inexisténcia de contestacio, inexistindo controvérsia
em torno do preco ofertado.

190. MorrTARa, Op. cit., p. 553.
191. Brasil, TJRJ, ApCiv 2005.001.49533, j. 09.08.2006, rel. Des. Azevedo
Pinto. Disponivel em: [www.tj.rj.gov.br]. Acesso em: 22.06.2008.
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3. A simples propositura da a¢fo impede a decretacio de caduci-
dade do decreto expropriatério, independente de citaciao do expro-
priado.

4. S6 serd exigido o depésito prévio, quando houver a imissao
proviséria na posse pelo expropriante.” 2

Realmente este parece ser o entendimento mais vidvel, para o
qual a eficicia da prova produzida em processo administrativo e con-
duzida a processo civil, deva representar mero elemento de convicgao
do magistrado, que, primeiramente, devera aprecid-la, com criterioso
exame das circunstincias, para depois valori-la conforme a natureza
da causa, o interesse das partes e as condi¢oes em que foi produzida,
podendo a sua eficacia ser nenhuma ou equivaler a mero adminiculo
de prova, ou até mesmo, em determinadas situacées, corresponder a
prova suficiente para embasar uma sentenca.

4.7 Prova produzida no processo penal

Outro aspecto interessante é o relativo a eficacia da prova produ-
zida no juizo criminal e transportada ao processo civil. Ambos os pro-
cessos ndo divergem quanto a seus fins, visando a atuacido do Direito,
bem como tendo em vista o interesse publico.

Mesmo partindo-se do pressuposto de que a teoria da prova € a
mesma, tanto no juizo civel como no penal, hd os que, como Nicola
Framarino dei Malatesta, encontram diferengas nos processos proba-
térios, ao referir que no civel, em regra, se trata de direitos aliendveis,
enquanto que no penal, tratam-se de direitos inaliendveis.'”

Inobstante, poderem ser de naturezas diferentes as relagdes juri-
dicas discutidas, nao ha duavidas que os fatos dos quais se origina o
Direito, tanto no ambito civel quanto no penal, devem ser demonstra-
dos mediante meios probatdrios que tém a mesma estrutura e a mes-
ma funcio.!®* Assim, nem mesmo a diversidade das naturezas retira da
prova as caracteristicas que a constituem, que a impecam, tanto no

192. Brasil, TRF-1.* Reg., ApCiv 2001.01.00.027515-6/MA, j. 24.10.2005,
rel. Des. Federal Tourinho Neto. Disponivel em: [www.trfl.gov.br].
Acesso em: 22.06.2008. .

193. Mavatesta, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria crimi-
nal. 3. ed. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 2004, p. 109.
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criminal como no civil, de ser compreendida como “a soma dos meios
» 195 5 5

produtores da certeza”,'®> isto ¢, “a apuracdo, no processo, dos fatos

produtores da convic¢ao”. 1%

Acerca da estrutura, a prova ¢ idéntica no civel e no criminal,
tanto que prova direta, indireta, literal, oral, testemunhal, documentos
e indicios sa0 a mesma coisa em ambos os processo.!” Destaca-se, po-
rém, como o fez Francesco Carnelutti, que no feito civel predomina o
uso da prova documental; e no penal, a utiliza¢ao da prova testemu-
nhal, ao afirmar: “Se uma antitese se quisesse estabelecer :o campo
das provas, entre os dois tipos de processo, seria para se definir um
como o reino do documento, outro como o reino da testemunha”.
Zwm isso ndo significa que o documento, no processo criminal, nio
S€ja a mesma coisa que no processo civil. 1% ‘

Outrossim, idéntica também ¢é a funcio da prova, em ambas as
Hoo . - '
demandas,"” donde conclui-se que o conceito da prova é um so: a teo-
ria da prova ¢ a mesma, tanto no civel como no criminal 2%

Realizadas tais consideragées, pode-se dizer que desde que obser-
vados os principios basilares para a admissio e produgio de qualquer
prova, ou seja, publicidade na realizacio da mesma e faculdade do

194. CarneLuty, Francesco. Prove civile e prove penale. Rivista di Diritto Pro-
cessuale Civile 2-1/6. Padova: Cedam, 1925.

195. MonrtERro, Jodo. Teoria do processo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Borsoi
1956, p. 122. ,

196. AMaRAL SanTos, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual,, 1983, p. 12.

197. Idem, p. 371.

198. CarnEeLUTTI, OP. cit., p. 6.

199. =>,m w.3<mm sdo as mesmas, no crime e no civel, e a sua fungido também é
identica, pois visam convencer o juiz” (Rezenpe FiLHo, op. cit., p. 223).

Do mesmo modo: “Na sua estrutura e na sua funcio, a prova criminal é
idéntica a do processo civil. A verdade que ali a prova produz, relativa-
mente a um fato, é a mesma que produziria no processo civil. Por outro
lado, fium e noutro processo, rege-se a producdo da prova pelos mes-
mos principios. De tal modo, tudo que se disse quanto 2 eficicia da pro-
va emprestada de um processo civil tem inteira aplicacio a emprestada
de um processo criminal” (ANDRADE, op. cit., p- 47).

200. AMARAL SaANTOS, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial cit., 5. ed.
atual., 1983, p. 371.
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contraditério, que correspondem as garantias de veracidade, em regra,
a prova produzida no processo penal e trasladada para o civel, néo
perde o seu valor original.

Requisito essencial para admissibilidade de tal empréstimo ¢ que
a prova tenha sido produzida entre as mesmas partes,” o que, alids, ¢
condicio de toda e qualquer prova emprestada, como visto anterior-
mente.

Neste diapasio:

“Se a prova foi colhida sem a participagdo da parte contra quem
deva operar, minimo ou quase nenhum tem de ser o seu valor. O juiz,
se possivel, deve mandar repeti-la para que assim obedecam aos pos-
tulados e garantias do contraditorio.”

Dessa maneira também é o entendimento de alguns Tribunais
brasileiros, evidenciado nos seguintes julgados:

“(...) Cerceamento de defesa — Inocorréncia — A prova empresta-
da do processo criminal, em que foram partes os mesmos réus e o Mi-
nistério Publico, respeitou o contraditério — desnecessidade de repeti-
las neste processo, por serem desnecessarias e contrarias ao principio

da celeridade processual.” *®

“Recurso especial. Inadmissibilidade para reavaliagdo de provas.
Prova emprestada. Possibilidade de que sejam consideradas as produ-
zidas no processo criminal, relativo ao mesmo fato, pois perfeitamente
resguardado o contraditério. Aleijao ou deformidade. Indenizacao. A

201. “Os autores, em geral, admitemn o transporte das provas de um processo
criminal para um processo civil, contanto que haja identidade de partes
e observancia das formalidades legais” (Rezenpe FitHo, op. cit., p. 223).

202. Marques, José Frederico. Instituicées de direito processual civil cit., p.
305.
Também posicionando-se no mesmo sentido: LEssona, Carlo. Teoria ge-
neral de la prueba em derecho civil cit.,, n. 26-28; Gusmio, Manoel Aure-
liano de. Processo civil e commercial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1935. vol.
2, p- 91; Rezenoe FiLno, Gabriel José Rodrigues de. Curso de direito pro-
cessual civil. 8. ed. anotada, corrigida e atual. por Benvindo Aires. Séo
Paulo: Saraiva, 1968. vol. 2, p. 216 e 218; Couturg, op. cit.,, p. 177;
EcHanpia, op. cit., n. 111,

203. Brasil, TJSP, ApCiv 5843765300, j. 05.11.2007, rel. Des. Pires de
Aratijo. Disponivel em: [www.tj.sp.gov.br]. Acesso em: 22.06.2008.
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regra contida no § 1.° do art. 1.538 do CC/1916 nio abrange todas as

Mmﬂmmﬁm previstas no caput, mas apenas a multa criminal acaso devi-
a.

. H.UOmmn e propriedade de bens méveis. Contrafacio de produtos.
Violagdo de marca registrada.

.H. Prova Emprestada. Desnecessidade do laudo pericial. A prova
questionada pela recorrente foi produzida em processo criminal em
que estavam presentes as mesmas partes, sendo que no ambito civil
ainda foi ensejada as rés a contradita de tais elementos. Nao o fazendo
tém-se como higidos os laudos trazidos do juizo criminal.” 205 ,

Maior razao para que seja mantida a eficcia original quando se
tratar de hipétese em que a prova s6 pode ser produzida, originaria-
mente, no juizo penal, aplicando-se, assim, o disposto no art. 935 do
CC/2002,** que consigna, justamente, um dos casos tipicos de admis-
sibilidade no civel de prova produzida no juizo criminal 27

Outra modalidade frequente de prova emprestada que se traslada
de FWE Processo para outro, com o mesmo valor inicial, é a prova pro-
duzida em processos acumulados, seja por conexao, dependéncia ou
acessoriedade; ou a prova produzida por um litisconsorte, em proces-
so cumulado, cujo valor probatério deve ser considerado mv mesmo pe-
rante os demais litisconsortes em razio do principio da unidade de
convencimento judicial 2%

Hernando Devis Echandia enfatiza, ainda, que nao Importa para
a admissibilidade da prova emprestada, se o processo penal tenha ter-
minado por indulto, anistia, prescricdo, morte do réu ou sentenca
absolutéria ou condenatoria, desde que a prova tenha sido publica e
respeitado o principio do contraditério.?®

204. Brasil, STJ, REsp 135777/GO, J- 21.10.1997, rel. Min. Eduardo Ribeiro
Disponivel em: [www.stj.gov.br]. Acesso em: 22.06.2008. .
205. Brasil, TJRS, ApCiv 70006094056, j. 29.06.2004, rel. Des. Roberto Car-
valho Fraga. Disponivel em: [www.tj.rs.gov.br]. Acesso em: 22.06.2008
206. AMERICANO, Op. cit., p. 312. .

207. GusMao, op. cit., p. 92.
208. Siva, Ovidio Aratijo Baptista da, op. cit., p. 342.
209. EcCHANDIA, op. cit., p. 324.
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Preconizando igual entendimento, Carlo Lessona esclarece a
questao:

“Ao justificar a admissao de todas as provas do juizo penal, ob-
Servamos que as provas servem ao mesmo tempo para acao penal e
para a acdo civel; nos casos de extincdo da agdo penal por prescri¢io
ou anistia, elas permanecem ineficazes e como inexistentes relativa-
mente 4 acdo penal, mas eficazissimas e subsistentes em relacdo a ac¢ao
civel.

A parte civel adquire direito as provas colhidas na sua presenga,
em debate publico, e, tendo essas provas sido coligidas por oficiais pu-
blicos e com as mesmas formas que vigoram no juizo civel, o ato pelo
qual elas sao coligidas é um verdadeiro ato prblico.

Do mesmo modo que a perempgio extingue a acdo e deixa intac-
tas as provas, assim também a anistia e a prescricdo extinguem a acio
penal e a pena, deixando integras as provas, no interesse da parte ci-
vel, pois ndo lei nao esta escrita a maxima acta facta in uno iuducio in
alio fidem non faciunt.” *°

Por derradeiro, a prova produzida no juizo penal e trasladada pa-
ra o civel mantém sua eficicia originaria quando observados os requi-
sitos averiguados. Caso as garantias do processo criminal sejam
menores que a do juizo civil ou nas demais situacoes, a prova valerd
apenas como presuncao, tendo valor relativo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As provas possuem extrema relevancia, tanto para as partes
quanto para o magistrado, que, em sua motivacio, exara as respectivas
decisdes com base nas mesmas. Nao ha como julgar alguém num pro-
cesso carecedor de elementos probatoérios.

O juiz, entretanto, deve ter muita cautela ao admiti-la, analisan-
do, também, a eficacia da prova posta em questio.

Nesse contexto, revela-se a pertinéncia do instituto da prova em-
prestada, objeto de divergéncia doutrinaria.

Inobstante a tal fato, como restou claro ao longo do presente tra-
balho, a prova trasladada é admitida no direito brasileiro, como forma

210. Lessona, Carlo. Teoria general de la prueba en derecho civil cit., n. 28.
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de aplicacao dos principios da unidade da jurisdicdo e da economia
processual, visando dar maior celeridade a prestacao jurisdicional.

Aliado a isso tem-se o direito constitucional de acio, asseguran-
do uma ordem juridica justa, colocando-se a disposi¢ao dos jurisdicio-
nados todos os meios destinados a viabilizar a satisfacio do direito,
bem como o direito fundamental a prova, representando a possibilida-
de de que se valham as partes de provar suas alegacoes por todos os
mecanismos, desde que idoneos.

Nem mesmo a aparente resisténcia principiolégica, ou seja, o de-
satendimento aos principios da identidade principios da identidade fi-
sica do juiz, da imediatidade, da concentragao e da oralidade, é 6bice
para a admissdo da prova emprestada, uma vez que ndo ha principio
absoluto, cuja aplicabilidade nao possa ser relativizada diante de ¢aso
concreto, tendo em vista a efetividade dos demais valores juridicos
existentes. Além do mais, conforme evidenciado anteriormente, a pro-
pria legislagdo processual autoriza excecdes aos referidos principios.

Entretanto, para que seja aceita a prova trasladada de outros au-
tos, ha que serem observados alguns requisitos.

O primeiro, quicd o mais importante, é o contraditério, assegu-
rando as partes, como reflexo de um Estado Democritico de Direito, a
possibilidade de participacio efetiva em toda atividade judicial desti-
nada a formagao do convencimento do magistrado.

Mais que o contraditério, é preciso que a prova seja produzida
perante as mesmas partes para que seja mantido seu valor original,

atribuindo a prova formada em processo de que apenas uma das
partes haja participado valor relativo.

Além dessas condicdes de natureza constitucional, impoe-se, pa-
ra o empréstimo de prova, que esta seja produzida perante érgao juris-
dicional, sendo inadmissivel as produzidas em processo
administrativo, inclusive inquérito policial, em procedimento de juris-
digao voluntdria, em processo arbitral, assim como em processo disci-
plinar.

Questdes processuais relativas as formalidades legais devem,
também, se fazer presente. Assim, preconiza-se, sempre, a regularida-
de na obtencio da prova, que, caso esteja eivada por algum vicio, ndo
poderi ser apreciada.
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Cumpre salientar que em situacdes excepcionais, como quando o
direito a prova for o fundamento de utilizacao da prova emprestada,
admite-se 0 ndo preenchimento de algum dos requisitos de validade e
eficicia da mesma, tendo em vista os interesses em jogo sopesados, de
modo a se verificar, através do principio da proporcionalidade, quais
entre eles sio os mais urgentes e fundamentais.

Quanto as tematicas especificas acerca da eficicia da prova em-
prestada explanam-se as seguintes conclusées.

A prova produzida em juizo incompetente é valida, conservando
sua eficicia inicial, quando versar sobre renovacdo da mesma causa,
forte no art. 113, § 2.°, do CPC; ¢é sem valor, mesmo que entre as mes-
mas partes, para o intuito de ser aproveitada em outro processo, em
que se discuta outra relagdo de direito, e, logicamente, também o é
para processo debatido entre terceiros, determinando a ineficacia da
prova, uma vez que esta ¢ nula, produzida por juiz inidéneo, visto que
incompetente.

Ja as provas produzidas em processo nulo, mas que nio tiverem
sido afetadas pelo vicio por motivos que digam respeito a sua admis-
sdo ou formagao, ou por consequéncia de anulacio do processo por
vicio de ato anterior 4 sua producdo, conservam seu valor inicial, e,
por conseguinte, podem ser objeto de empréstimo.

Podem ser trasladadas em demandas subsequentes entre as mes-
mas partes, mantendo sua eficdcia inicial, as provas produzidas em
processo perempto, justamente por nao se tratar de nulidade da acio,
nem mesmo dos atos probatérios, mas sim de mera sancio para a inér-
cia do autor.

A principio, a prova produzida no estrangeiro niao pode ser obje-
to de empréstimo, por nio haver controle efetivo da producio proba-
téria no exterior, aliado ao fato de ser realizada por orgdos que nio
possuem jurisdi¢do brasileira (tanto que suas sentencas devem ser
objeto de homologacdo pelo STJ). Subsiste, no entanto, face ao acesso
a Justica, ao direito constitucional de acdo e ao direito fundamental a
prova, uma excecio: quando impossivel a realizacio da prova no
Brasil. ]

No que tange 2 eficicia da prova produzida em processo admi-
nistrativo e conduzida a processo civil, deve servir como elemento de
convicg¢ido do magistrado, que, primeiramente, dever4 aprecid-la, com
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prudente anilise das circunstancias, para depois valora-la segundo a
natureza da causa, o interesse das partes e as condigoes em que foi
produzida, podendo a sua eficicia ser nenhuma ou corresponder a
mero adminiculo de prova, ou até mesmo, em determinados €asos,
equivaler a prova suficiente para embasar uma sentenca,

Sendo a teoria geral da prova a mesma, tanto no juizo civel como
no penal, devendo os fatos dos quais se origina o pretenso direito se-
rem demonstrados mediante meios probatdrios que tém a mesma es-
trutura e a mesma funcio, pode-se afirmar que, em regra, a prova
produzida no processo penal e trasladada para o civel, mantém o seu
valor origindrio, desde que respeitados os principios fundamentais pa-
ra a admissao e producio de qualquer prova, isto ¢, publicidade na
realizacio da mesma e faculdade do contraditorio. Caso as garantias
do processo criminal sejam menores que a da esfera civel ou nas de-

mais situagdes, a prova valeri apenas como presuncio, tendo valor re-
lativo.

Destarte, conquanto possivel a utilizacao da prova emprestada,
cabera ao julgador aprecid-la conforme o principio do livre convenci-
mento motivado, como, de resto, deve proceder em relacdo as demais
provas.
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