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haveria violagdo da garantia constitucional do contraditério e, mais especifica-
mente, do préprio direito constitucional 4 prova.’” Entretanto, ndo ha violagio ao
contraditério quando um ferceiro, que nio participou do processo em que a prova
foi produzida, possa, na qualidade de parte do segundo processo, pedir o emprés-
timo daquela prova, desde que a parte contra quem a prova emprestada seja usada
tenha participado do primeiro processo (v.g., em acidente aéreo que deixou varias
vitimas, uma vez produzida a pericia que aponta falhas da companhia aérea, esse
mesmo laudo pode ser emprestado para todos os processos decorrentes de acoes
de reparagao de danos, movidas, em face da empresa aérea, pelas familias que
perderam seus entes queridos). Pode-se, pois, afirmar que a prova emprestada nio
vale quando foi colhida sem a participagdo da parte contra quem deve operar, sob pena de
gerar a nulidade da decisdo por inobservancia do contraditério, na formacio da
prova.? Contudo, nio se exige que o contraditério seja sempre ¢fetivo, salvo em
processos civis cujo objeto envolva direitos indisponiveis, nio inviabilizando,
destarte, a possibilidade de emprestar a prova de processo em que a parte, embora

7 “Non si puo, ad esempio, fare a meno di sottolineare che il “diritto di difendersi provando’
riceve un grave attentato quando il giudice rifiuti di dare ingresso all’instruttoria, pretendendo
che il proprio convincimento sia irrevocabilmente formato sulla base di prove assunte in un
diverso processo, magari senza la presenza di una delle parti” (Sergio Chiarloni, Riflessioni sui
limiti del giudizio di fatto nel processo civile cit., p- 826).

8 Segundo a orientagio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “Habeas corpus — Nuli-
dade da sentenga condenatéria — Cerceamento de defesa. I — E nula a sentenga condenatoria
que da fundamental importancia & prova testemunhal do processo em apenso, no qual o réu
nio foi parte, para a decisdo dos autos principais. Il — S6 as provas produzidas contraditoria-
mente com a parte, a qual se opdem, poderdo e deverao ser levadas em consideragio pelo juiz.
Recurso provido, em parte” (1.* T., Rec. de Habeas Corpus 48.668-SP, rel. Min. Moacyr Amaral
Santos,RT} 58/173). No mesmo sentido: TJPR, 3.* Cam. Civ,, Ac. 15.097, rel. Ivan Bortoleto,
D7 08.03.1999; TJPR, 2.* Cam. Civ,, Ac. 13.057, rel. Des. \w:ma_o Zattar, DY 18.11.1996;
TJDE Turma Criminal, Ap. Crim. 691.684, Ac. 34.122, rel. Waldir Meuren, j. 22.08.1985,
Dy 03.10.1985, p. 17.172; TAPR, 5.* Cam. Civ,, Ap. Civ. 73.724.800, Ac. 3475, rel. Cunha
Ribas, j. 28.12.1994, D7 17.02.1995; TAPR, 1.* Cam. Civ,, Ap. Civ. 55.489.600, Ac. 3816, rel.
Munir Karam, j. 16.02.1993, D7 30.04.1993; 2.° TACivSE, 7.* Gam., Ap. 499.640, rcl. Anto-
nio Marcato, j. 27.01.1998; 2.© TACivSP, 11.* Cam., Ap. 540.911, rel. Artur Marques, j.
01.03.1999; TAMG, 3.* Cam. Civ, Ap. Civ. 199.313-7, rel. Dorival Guimaraes Pereira, j.
21.05.1997; TARS, 2.* Cam. Civ,, Ag. Instr. 188.055.735, rel. Waldemar Luiz de Freitas Filho,
J- 25.08.1988. Na doutrina, Eduardo Talamini sustenta que nio “procede a assertiva de que
seria desnecesséria a participagio do prejudicado no processo anterior, bastando que lhe des-
se oportunidade de manifestagdo sobre a prova depois de scu translado. E que o contraditério
nio consiste na simples garantia de defesa em face da prova ja produzida. Mais do que isso,
através dele assegura-se a possibilidade de participagiio efetiva em toda atividade judicial
destinada a formaggo do convencimento do magistrado. Ha o direito de ‘fiscalizar’ e ‘influen-
ciar’ o desenvolvimento da instrugio, inclusive a probatéria” (Prova emprestada no processo
civil e penal, Revista de Processo, v. 91, p- 96-97).
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regularmente citada ou intimada, nfo exercitou o seu direito a prova (v.g., quando
o réu ¢ revel ou quando deixa de comparecer a audiéncia de instrugfo).’

Por outro lado, nio se faz necessario &cn 0 juiz do segundo processo seja o
mesmo que instruiu o primeiro processo.'® Esse requisito deve ser relativizado, sob
pena de inviabilizar a admissibilidade da prova emprestada, que esta assentada
em uma razio de economia processual, que é um dos critérios que o moderno
direito processual civil deve buscar implementar para que se concretize a nogo
do direito constitucional & célere e efetiva tutela jurisdicional (art. 5.°, inc. XXXV,
CF)."" Por essa razio, exigir que o contraditorio, no processo originario, tenha
sido instruido perante o mesmo juiz da segunda causa significaria tornar vazia a
férmula da prova emprestada que ¢ utilizada, com freqiiéncia, para transladar
provas produzidas no juizo criminal para o civil, e vice-versa. Poder-se-ia argu-
mentar, contudo, que isto implicaria a violagio do principio da oralidade (espe-
cialmente em razdo da imediatidade entre o juiz e a prova); entretanto, este
principio nio ¢é absoluto e tem sido mitigado validamente pelo sistema proces-
sual, sem maiores objecBes, por exemplo, no caso de testemunha inquirida ou
da pericia realizada mediante carta precatoria, ou quando a prova foi produzi-
da por juiz incompetente e aproveitada pelo competente (art. 113, § 2.°, CPC)
ou, ainda, pelos tribunais, que nio tém qualquer participa¢io na constituigao
do material probatério no processo, sem que, em nenhum destes casos, seja ale-
gado que o principio da oralidade tenha sido violado, embora n3o tenha havido
imediatidade entre o julgador e a prova. Tais fatores comprovam a tese da admis-
sibilidade das provas emprestadas, podendo-se concluir que, desde que a garan-
tia do contraditdrio tenha sido respeitada no processo anterior, a prova deve ser
considerada valida.'?

9 Nesse sentido, cfr.: Eduardo Talamini, Prova emprestada no processo civil e penal cit., p. 97.

10 Ada Pellegrini Grinover, em sentido contrario, sustenta que, se o contraditorio no processo
originario nio tiver sido instituido perante o mesmo juiz da segunda causa, ocorreria a viola-
¢do da garantia constitucional do juiz natural (art. 5.°, inc. LIII, CF). Cfr. Prova emprestada
cit., p. 66.

11 Sobre essa dimensao, que se pretende dar a regra do art. 5.°, inc. XXXV, CF, consultar: Luiz
Guilherme Marinoni, Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenga, Sio
Paulo: RT, 1997, p. 20; Luiz Guilherme Marinoni, Tutela inibitéria, Sio Paulo: RT, 1998, p.
391, nota 31; José Rogério Cruz e Tucci, Garantia do processo sem dilagdes indevidas, Garan-
tias constitucionais do processo civil cit., p. 237.

12 Do mesmo modo, Eduardo Couture restringe, como requisito de admissibilidade das provas
emprestadas, a observancia do contraditério em relagio ao especifico objeto da prova: “Las
pruebas de outro juicio civil puden ser validas, si en el anterior la parte ha tenido la posibilidad
de hacer valer contra ellas todos los medios de verificacion y de impugnacién que la ley le
otorga en el juicio en que se produjeron. Esas pruebas producidas con todas las garantias
son eficaces para acreditar los hechos que fueron motivo de debate en el juicio anterior y
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0.0DEQP a contradi¢do entre os termos ilicito e ilegitimo parece insupera-
vel, pois o O&&mo de Processo Civil usa a expressio moralmente legitimo, mas ao
mesmo tempo impede que esse meio probatério seja ilegal. Com isso ﬂ@mvﬁ:.bmn a
eficicia dos meios moralmente legitimos para admitir, tio-somente ma:n_mm que
a0 mesmo tempo, nio sio proibidos legalmente. v u

A Hw?m:. solugio para o paradoxo, contido no art. 332 do CPC ¢ a adogiio
de um critério mais amplo que impeca a utilizacfio de meios wnovumﬁolow que
venham a causar violagfio a outros direitos constitucionalmente tutelados e consi-
n_nﬂmn.umumu pela aplicagéo do principio da proporcionalidade (bem como os da ra-
Nm.,m._m.m_&m&n e da adequagio), pelo juiz no caso concreto, mais relevantes que o
m:..m.;o constitucional & prova (v.g., a integridade fisico-psiquica da pessoa, a pro-
tegdo .am esfera de intimidade e de privacidade, a inviolabilidade do QoBNoEo a
propriedade privada etc.), porque o processo ndo pode ser indiferente aos <w.mo-
res fundamentais da pessoa humana, nem se tornar um mecanismo maquiavélico

em que os fins justificam os meios, ou s€ja, um instrumento em que a verdade deve
ser buscada a todo custo.*?

Ademais, devem ser admitidas apenas as provas que se justifiquem racional-
mente, m.OU pena de, em nome da “verdade absoluta”, retornar-se aos métodos
Bom_ﬂ\w_m\:nmmmmacm nas ordalias. Assim, a verdade, a que faz referéncia o art. 332
do CPC, é uma verdade relativa, isto €, objetivavel segundo métodos razoaveis e
dentro dos limites e das possibilidades inerentes a0 Smnmbmmgo probatério.*

De qualquer modo, o juiz pode até estimular a utilizagdo das provas atipicas
apesar de wwo deverem integrar a esfera do seu livre convencimento aquelas o_um.,
das a partir da violagio das garantias constitucionais do processo, bem como de
outros direitos proporcionalmente mais relevantes que o direito mo:ﬂ::&o:& a
prova. ﬂo:mnﬁmosﬂmansﬁn, esses sao dois fatores que servem de critérios Limitativos
para evitar a utilizagfio indevida e abusiva das provas atipicas.

2.4 Prova emprestada

Trata-se de anmramma de prova atipica ou inominada, por nio estar expres-
samente regulada no sistema processual brasileiro. !

42 Jmmmn sentido, .{nlm.._nmh dentre outros: Franco Cordero, 11 procedimento probatorio, Tre studi
sulle prove penali, ?.E._Mo_ GiufTre, 1963, p- 63-70; José Frederico Marques, Elementos de direito
processual penal, Rio de Janeiro: Forense, 1961, v. 2, p. 275.

43 Cfr. Luigi Paolo Comoglio, Ls prove cinle cit., p. 26.

44 Cfr. Eduardo Cambi, Verdade jeti imi

. s processual objetivavel e | juridica lumini
Restts ds Proesn v 86, 90220 )j vel e limites da razdo juridica iluminista,
1 m_ .m.w&mo de .w.nOnommo Civil italiano, ao contrario do brasileiro, regula, no art. 3 10.3, a possi-
idade de utiliza¢iio das provas emprestadas, como um dos efeitos da extingdo do processo.
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Considera-se prova emprestada a produzida em um processo, para nele gerar
efeitos, sendo, depois, transportada documentalmente a um outro processo, em que
visa a gerar efeitos.? Assim, nZo integra a nogdo de prova emprestada a prova pro-
duzida no juizo deprecado, porque este juizo é um prolongamento do primeiro (v.g.,
a testemunha, nio residente no juizo em que se processa a demanda, por néo estar
obrigada a sair da sua residéncia, presta depoimento no foro onde mora e seu depoi-
mento é considerado como se fosse prestado perante o juiz da causa).?

A prova emprestada esta inserida no contexto do principio da economia proces-
sual, pelo qual se pretende buscar a maxima efetividade do direito material com o
minimo de emprego das atividades processuais,* uma vez que a parte nio tem de
demonstrar novamente as alegacdes que ja foram provadas em outro processo,
bem como na idéia da unidade da jurisdigdo.> Por isso, mesmo sendo possivel renovar
a produgio da prova, por economia, evita-se que a prova seja produzida nova-
mente, pois isso acarretaria maior dispéndio de tempo e de despesas processuais.
Ademais, as provas emprestadas podem ser titeis quando as fontes de prova nio
estiverem mais disponiveis, como as testemunhas que ja morreram ou desaparece-
ram ou quando os vestigios nZo mais existirem.

Para que a prova emprestada seja admitida, é necessario que tenha sido
recolhida, a principio, de um processo entre as mesmas partes € com O mesmo
objeto.’ :

A prévia intervengfio e participa¢io das partes sio necessarias, porque, se
uma das partes do segundo processo nio fosse a mesma do primeiro processo,

Do mesmo modo, o art. 238 do CPP italiano admite a prova emprestada derivada do processo
civil, com sentenga transitada em julgado. Afirma que “& ammessa I'acquiszione di prove
assunte in un giuzidizio civile definito con sentenza que abbia acquistato autorita di cosa
giudicata”.

2 Cfr. Ada Pellegrini Grinover, Prova emprestada, Revista Brasileira de Ciéncias Criminazs, v. 4, p. 66.
De modo mais sintético, pode-se afirmar que a prova emprestada é aquela “ya establecida
juridicamente pero en otra causa, ya sea en el mismo tribunal o en otro” (Jeremy Bentham,
Tratado de las pruchas judiciales, v. 2, cit., p. 3).

3 Cfr. Joio Monteiro, Programma de um curso de theoria do processo civil ¢ commercial, 5. ed., Sao Paulo:
Typologia Academica, 1936, p. 468, nota 8.

4 Cfr. Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
Teoria geral do processo cit., p. 73. .

5 Trata-se de um argumento utilizado pela teoria geral do processo. Conforme Francesco Carne-
lutti, “il diritto processuale & fondamentalmente uno. Procedura civile e procedura penale si
distinguono bensi, ma non perché abbiano diverse radici, sibbene perché sono due grandi
rami, in cui si bipartisce, a una buona altezzza, un unico tronco” (Prove civili e prove penali,
Ruvista di Diritto Processuale Civile, p. 3, 1925).

6 Nesse sentido, cfr.: Bruno Cavallone, Critica delle prove atipiche cit., p. 381.



56 A Prova Civil

Dentro desse mesmo aspecto, deve ser refutada a idéia de que as provas em-
prestadas violam indevidamente o principio da identidade fisica do juiz (art. 132
do CPC). Apesar de esse principio poder ser compreendido como um dos corolarios
da garantia constitucional do juiz natural, que assegura que “ninguém ser proces-
sado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (art. 5.°, inc. LIII, CF),
a identidade fisica do juiz deve ser mitigada em face da preocupacao constitucio-
nal em proporcionar o acesso & ordem juridica justa (art. 5. inc. XXXV, CF),
dando efetividade ao principio da economia processual, que é um dos seus desdo-
bramentos, €, desse modo, aproveitando os atos nio decisorios, que sdo considera-
dos validos pelo Cédigo de Processo Civil (art. 113, § 2.°), dentre os quais estdo
incluidos aqueles que compdem o procedimento probatério, realizados por oca-
sido do empréstimo da prova. Afinal, essa questiio é resolvida com a aplicagio do
principio da proporcionalidade, dando-se maior énfase 4 economia processual em
detrimento do rigorismo das formas."® Com isso, é possivel admitir, inclusive, o em-
préstimo de prova produzida no exterior, sem a necessidade de expedir carta ro-
gatoria a fim de que o ato seja realizado novamente.'*

Da mesma maneira, quando se exige que o _factum probandum (objeto da prova)
seja 0 mesmo do juizo anterior, refere-se a uma questdo logica que pretende bus-
car a identidade entre os fatos do processo, em que a prova foi emprestada, com os
fatos a serem provados no outro processo.'* Por exemplo, a agressio fisica, apura-
da no processo criminal, pode ensejar a caracterizagio do dano moral, para fins

que vuelven a repetirse en el nuevo proceso. No son eficaces, en cambio, si no han podidos
ser debidamente fiscalizadas en todas las etapas de su diligenciamiento, o si se refieren a
hechos que no fueron objeto de prueba (...) en el juicio anterior” (Fundamentos dsl derecho
procesal cipil eit., p. 255-256). Cfr., ainda: Candido Rangel Dinamareo, Instituigies de direito
processual civil, v. 3, cit., p. 97, :

13 Com razdo, Eduardo Talamini observa que “reputa-se que a economia processual possui
relevancia axiolégica suficiente para mitigar o rigor da exigéncia de integral processamento
da causa perante o juiz competente. Isso é o que basta para reconhecer, no ambito civil, que a
incompeténcia do Juiz do primeiro processo, relativamente 4 causa objeto do segundo, niio é
obsticulo ao empréstimo da prova” (Prova emprestada no processo civil ¢ penal cit,, p. 100).

14 Cfr. Eduardo Talamini, idem, cit., p. 102.

15 Cfr. Darci Guimariies Ribeiro, Provas atipicas, Porto Alegre: Livraria do Advogade, 1998, p.
112; Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no cioel ¢ comercial, 4. ed., Sdo Paulo: Max Limonad,
1970, v. 1, p. 314; Carlos Lessona, Teoria general de la prusha en devecho civil, Trad. Enrique Aguilera
de Paz, 3. ed., Madrid: Reus, 1928, p. 15. De igual modo, posiciona-se a orientagiio do Supe-
rior Tribunal de Justiga: “Prova emprestada. Possibilidade de que sejam consideradas as pro-
vas produzidas no processo criminal, relativo a0 mesmo_fato, pois perfeitamente resguardado o
contraditério” (3.* T, REsp 135.777-GO, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 21.10.1997, D7
16.02.1998, p. 89). No mesmo sentido: TJRO, Cam. Crim., Ap. Crim. 96.000.134-4, rel. Des.
Dimas Fonseca, j. 09.05.1996; TAPR, 2.* Cam. Civ,, Ag. Instr. 113.428.500, Ac. 9375, rel.
Cristo Pereira, j. 17.12.1993, D7 06.08.1998.
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de compensagio civil; o reconhecimento da paternidade, evidenciada em acsio de
investigagdo de paternidade, n#o precisa ser demonstrado novamente em agdo de
alimentos ou em agdo que pretenda a partilha de bens.

Entretanto, um obstaculo para admitir a prova formada no primeiro proces-
so deriva da circunstancia de que o direito de defesa nio ¢ abstrato, mas que se
exerce em concreto, estando ligado ao objeto do processo ou ao bem da vida
controvertido.'® Logo, para que nzo possa haver nenhuma viola¢do ou restri¢io
da garantia constitucional do contraditério, toda prova emprestada trazida por
uma das partes esta sujeita as contra-argumentacdes e as contraprovas da parte
adversaria, que pode impugnar a utilizagdo da prova emprestada, em razio da
auséncia dos requisitos de admissibilidade, bem como negar a existéncia do fato
ou a eficacia a qual se pretende extrair a partir do meio de prova utilizado. Por
exemplo, néo se pode admitir no processo civil uma confissio, realizada durante a
fase do inquérito policial, que foi aproveitada no processo penal, porque essa pro-
va nfo foi produzida perante um 6rgéo jurisdicional, ferindo a garantia constitu-
cional da inafastabilidade da jurisdigéo (art. 5.°, inc. XXXV, CF), além de nio ter
passado pelo crivo do contraditério, que é uma garantia que nio é necessaria-
mente observada nessa fase investigatéria.!” Por isso, mesmo tendo sido utilizada
pelo juizo penal, o juiz civil pode recusar o seu empréstimo, o que implica a
assertiva de que a prova emprestada nio tem eficdcia vinculante.'®

Em contrapartida, a prova produzida em processo administrativo pode ser
emprestada ao processo civil, desde que tenha sido observada a plenitude das
garantias constitucionais do processo, aplicaveis a ambos os processos (arts. 5.°,
incs. LIV e LV, CF). Desse modo, essa orientagio nio se aplica a sindicincia
administrativa (mero procedimento), cuja finalidade ¢ verificar se o fato é irregu-
lar ¢ se ha presungiio de autoria, servindo como fase investigatoria preliminar a
instauragdo do processo administrativo.'s

16 Cfr. Andrea Proto Pisani, Lezioni sul processo civile cit., p. 481.

17 A 7.* Camara Civel do TJSP ja asseverou que “so6 ¢ admissivel prova emprestada quando
tenha sido colhido em regular contraditério, com a participagdo da parte contra quem deve
operar” (Ap. Giv. 61.687-1, rel. Des, Nélson Schiavi, j. 11.09.1985, RYTFESP, v. 99, p. 202).
Outros precedentes jurisprudenciais: TJSP, Ap. Civ. 209.106-2, rel. Lacrte Nordi, j. 27.05.1993;
TARS, 1.* Cam. Civ, Ap. Civ. 183.056.571, rel. Joao Aymore Barros Costa, j. 05.06.1984;
TAPR, 7. Cam. Civ, Ap. Civ. 60.688.200,Ac. 2519, rel. Carlos Hoffmann, j. 30.08.1993, D¥
17.09.1993; TAPR, 3.» Cam. Civ,, Ap. Civ. 58.802.100, Ac. 5158, rel. Mussi Correa, J-
26.04.1994, D7 05.08.1994; TAPR, 5.* Cam. Civ., Ap. Civ. 89.967.000, Ac. 7218, rel. Denise
Arruda, j. 11.02.1998, D7 06.03.1998.

18 Nesse sentido, cfr.: Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, v 1, cit., p- 369.

19 A sindicincia administrativa e o inquérito policial tém a mesma natureza, sendo ambos
meros procedimentos, que tém a finalidade de verificar se o fato é irregular e se ha presungio

de autoria, servindo como fase investigatoria preliminar a instauragio do processo. Logo,
.
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Entretanto, ndo podem ser emprestadas as provas eivadas de nulidade,
isto €, aquelas que na sua produgéo nio observaram as formalidades da lei.
Por exemplo, a pericia que for produzida sem a observancia do procedimento
legal (v.g., produzida por quem néo € perito) € nula e nio pode ser considerada
fonte de prova. Por outro lado, a pericia produzida validamente em outro
Juizo pode ser suscetivel de empréstimo, assumindo a forma documental, des-
de que ambas as partes ou, a0 menos, aquela contra a qual deve operar (lem-
brando-se que isso ocorre quando a solicitagio provém de ferceiro atheio ao
processo do qual deriva a prova) tenha tido a oportunidade de exercer rigoro-
samente o contraditério; caso contrario, ha de ser repetida, evitando-se, as-
sim, a violacdo do direito a prova.?

Tampouco podem ser emprestadas as provas realizadas em outro processo,
quando houve a violagdo do critério da admissibilidade na formagio da pro-
va.?' A prova ilicita, desse modo, nio pode ser emprestada, porque, mesmo
tendo sido erroneamente admitida e formada no processo originario, esta sujei-
ta 2 uma nova apreciagio, nao devendo o juiz admitir o seu ingresso no processo
em discussdo. Por exemplo, quanto aos fatos ocorridos no estrangeiro, nio ha de
admitirem meios de prova que a lei brasileira proiba (art. 13 do.Decreto-lei
4.657/1942). Caso, equivocadamente, essa prova tenha sido admitida, isso ja é
suficiente para que no processo em discussio a prova nio seja emprestada, se-
nio por outra razio por que afrontaria a regra contida no art. 332 do CPC, que
impede a utilizagdo das provas atipicas contrarias ao direito e 4 moral, 4 legali-
dade e 2 legitimidade.??

Com efeito, somente as provas nao eivadas de nulidade, em sua admissio ou
em sua formagao, podem ser emprestadas, lembrando-se que os atos processuais
estdo interligados, mas podem apresentar certo grau de interdependéncia a ponto

ndo se subsumem 4 nogao de processo, compreendida como o procedimento mais contradito-
rio [cfr. Elio Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, 6. ed., Padova: Cedam, 1992, p- 58; Elio
Fazzalari. Processo (teoria generale), Novissimo digesto italiane. Turim: UTET, 1966, v. 13, p.
1.072 e 1.075, nota 2] e, por isso, ndo estdo sujeitos a regra do art. 5.°, inc. LV, CF. Verificar
ainda: Romeu Felipe Bacellar Filho, Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar,
Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 91-92.

20 Michele Taruffo, ao contrario, sustenta que a pericia valida, realizada em outro Jjuizo, ndo
pode ser considerada um meio de prova, devendo-se dela extrair meros indicios que podem
ser considerados fontes de presungio para, em conjunto com outros elementos de prova, con-
tribuir com a formagao do convencimento do juiz. Cfr. Prove atipiche e convicimento del
giudice cit., p. 423.

21 Nesse sentido, verificar: Bruno Cavallone, Critica delle prove atipiche cit., p. 406.

22 Para a melhor compreensio da exegese do art. 332 do CPC, consultar o tépico anterior e,
para um aprofundamento na problematica da prova ilicita, verificar o tdpico seguinte.

de o vicio ndo nvalidar todo o processo (art. 248 do CPC). Por exemplo, quando
a citagdo € nula, nio ocorre a formagao regular da relagdo juridica processual;
assim, todas as provas trazidas aos autos nfio possuem nenhum efeito, nio poden-
do ser emprestadas. Por outro lado, a nulidade causada pela inobservancia do
disposto no paragrafo tnico dp art. 459 do CPC, que impede o juiz de proferir
sentenca iliquida quando o autor formulou pedido certo, nio inviabiliza o em-
préstimo da prova produzida adequadamente.?

Questdo diversa, contudo, ¢ a de ser possivel a admissao da prova no pro-
cesso em que se formou, mas no ser admitida no processo em que se pretende
empresta-la. Por exemplo, admitir a prova emprestada de uma testemunha, no
processo penal, que é impedida de testernunhar no processo civil (v.g., o art. 206
do CPP admite a possibilidade de o cénjuge ser testemunha, ao contrario do art.
405, § 2.°, inc. I, CPC). Outro exemplo, admitir o empréstimo para o processo
civil da prova obtida mediante interceptagio telefénica, no juizo penal, precedi-
da de autorizagdo judicial, conforme prevé o art. 5.°, inc. LVI, CF, ¢ a Lei
9.296/1996. Por se tratar de provas obtidas licitamente, isto ¢, sem qualquer
vicio na sua formag@o, nao podem deixar de ser emprestadas com base no vicio
de ilegalidade. Com efeito, essas provas devem poder ser utilizadas e analisadas
livremente pelo juiz,” mesmo que lhe sirvam como mero “argumento de pro-
va”.? Entretanto, se considerada mero “argumento de prova”, a prova empres-
tada ndo ¢ suficiente para fundar um juizo sobre o falo principal,’® sendo apenas
fonte subsidiaria (isto é, um indicio) que permite auxiliar o juiz na formacio do
raciocinio presuntivo e na tarefa de valoragio da prova.?’ A jurisprudéncia ita-
liana tem conferido valor indiciario a essa prova emprestada.?® Essa posicdo é,

23 Cfr. Ladislau Fernando Rohnelt, Prova emprestada, Ajuris, v. 17, p- 41.

24 Nas palavras de Bruno Cavallone, “la prova raccolta in sede penale, in contrasto con
limitazione civilistiche di ammissibilita, possa essere comunque oggetto in sede civile di
utilizzazione ed apprezzamento ‘normale’ ai sensi dellart. 116, 1. comma, cod. proc. civ.”
(Critica delle prove atipiche cit., p. 407).

25 Sobre o conceito de argumentos de prova, consultar o tépico 2.3.3, acima.

26 Cfr. Luigi Montesano, Le “prove atipiche” nelle “presunzione” ¢ negli “argomenti” del giudice
civile cit.,, p. 249. A respeito do conceito de Yatos principais, verificar o topico 3.4.4, abaixo.

27 Em sentido contrario, Mauro Cappclletti afirma que os “argumentos e prova” t¢ém o mesmo
significado das presungdes simples; desse modo, considera despropositada a idéia de que eles
tém uma fungdo meramente auxiliar e incompleta. Cft. La testemonianza della parte nel sistema dell'oralita
cit., p. 92, nota 27. Michele Taruffo, por sua vez, assevera que a eficacia das provas atipicas esta
sujeita aos mesmos limites que se conferem as presungdes simples (art. 2.729 do CC italiano).
Cfr. La prova dei fatti giuridici, Milao: Giuffre, 1992, p- 390. Verificar, ainda: Gian Franco Ricci,
Prove e argumenti di prova, Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, p. 1.040-1.049, 1988.

28 “Alle deposizioni legittimamente raccolte in sede penale ben puo attribuirsi valore indiziari,
pur se la attendibilita deve essere valutata con maggiore rigore, anche se trattasi di testj che,
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pois, defensavel no contexto da nogio ampla de maxima potencialidade a ser
conferida ao direito constitucional a prova.

Quanto a prova produzida em juizo incompetente, é preciso distinguir duas
situagdes. Quando o juizo seja relativamente incompetente, se a parte excepcio-
nar, os autos serdo remetidos para o juizo competente; caso nio se excepcione,
prorroga-se a competéncia (art. 114 do CPC). Em nenhuma dessas hipoteses ha
impossibilidade de empréstimo da prova. De igual modo, a prova produzida em
Juizo absolutamente incompetente nio ¢ considerada nula, porque, neste caso, 0s
autos sdo remetidos ao 6rgio judicial competente, devendo-se anular apenas os
atos decisérios (art. 113, § 2., CPC).?

Na hipotese de repetigdo de ago ja proposta, pode ser emprestada a prova
produzida no processo que foi extinto sem o julgamento de mérito, desde que o
motivo que ensejou a sentenga terminativa seja sanado (v.g,, art. 267, incs. IV e
VI, CPC) ou possa vir a ser sanado (v.g,, art. 267, inc. V, CPC). Caso contrério,
quando nio se vislumbra a possibilidade de julgamento de mérito no novo proces-
s0, por economia processual, deve-se evitar o desperdicio dos atos processuais, a
ndo ser que a prova emprestada sirva para confirmar a extingio do processo sem
julgamento de mérito.

Ademais, tratando-se de agfo resciséria, a prova emprestada nio pode ser
considerada um documento novo (art. 485, inc. VII, CPC), quando a parte nio se
valeu dele em razio da sua desidia ou da sua negligéncia, quando o documento se
formou apés o transito em julgado da sentenga rescindenda® ou, ainda, quando o
documento, cuja existéncia a parte ignorava ou nio pdde fazer uso, nio lhe era
capaz de assegurar, por si s6, o pronunciamento favoravel.

Cumpre, ainda, tecer alguns comentarios a respeito da valoragio da prova
emprestada.

rispetto al processo civile, si trovino in tale posizione da essere incapaci a testimoniare” (Cass.
17.8.73, n. 2348). Cfr. Bruno Cavallone, Critica delle prove atipiche cit., p- 407, nota 151.

29 Cfr. Darci Guimaries Ribeiro, Provas atipicas cit., p. 117-118; Ladislau Fernando Rohnelt,Prova
emprestada cit., p. 40-41. Do mesmo modo, entende a jurisprudéncia: “Prova — Produgiic em
outro processo - Validade. O juiz pode, na sistematica processual, deferir a juntada d& prova
emprestada da Justica do Trabalho, produzida entre as mesmas partes, sob o crivo do contra-
ditério” (2.° TACIVSP, 11.* Cam. Civ, Ag. Inst. 508.634, rel. Artur Marques, j. 06.10.1997).

30 Nesse sentido, vale mencionar o seguinte precedente jurisprudencial: “Prova emprestada pro-
duzida em agdo posterior a sentenga rescindenda — Documento novo em agao resciséria —
Inocorréncia. Nio se considera documento novo, para cfeito do previsto no artigo 485, inc.
VII, aquele que se formou, como prova emprestada, produzido em agfio posterior a sentenga
rescindenda. E condigiio sine qua non que o documento preexista, e que s6 agora possa ser
utilizado, e, mesmo assim, em condigdes justificadas” (TACivR], 4.° Gr., AR 65/94, rel. Roberto
Wider, j. 27.06.1995).
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O Codigo de Processo Civil italiano afirma que as provas recolhidas de um
processo extinto devem ser valoradas como argumentos de prova (art. 310.3).%
Essa regra juridica ¢ interessante na medida em que consagra o principio do livre
convencimento do juiz, tendo o magistrado ampla liberdade para valorar a prova
emprestada, inclusive para atribuir efeitos diversos daqueles que foram conferidos
a essa prova no processo originario. Por outro aspecto, essa regra juridica é curio-
sa, porque reduz a prova atipica a mero “argumento de prova”, que nio é sufi-
ciente por si mesmo para formar o convencimento do juiz, mas serve como sim-
ples meio auxiliar na valoragdo das provas.* Desse modo, reconhece-se 4 prova
atipica uma fungio integrativa e auxiliar, nfio podendo trazer uma solugio autd-
noma as questdes de fato. Portanto, a prova emprestada deve ser analisada no
conjunto das demais provas, nao integrando, na auséncia de outras provas, a esfe-
ra do livre convencimento do juiz.%

No ordenamento brasileiro, nio existe regra analoga que restrinja a valoragio
da prova emprestada, o que nfo exclui a utilidade da adverténcia apreendida do
direito processual italiano. A prova emprestada ha de ser sempre analisada no

contexto probatério e, caso seja uma prova fragil, isto é, da qual nio se possa
ressaltar a0 menos um juizo de probabilidade sobre a existéncia dos fatos, deve ser

.admitida, embora merega uma valoragio negativa, especialmente se for a tnica

prova disponivel para a verifica¢do da questdo controvertida,*

31 Nesse dispositivo, esta escrito: “Le prove raccolte sono valutate dal giudice 2 norma
dell’articolo 116 secondo comma”. Ja o art. 116.2 do CPC italiano, o qual trata da valoragio
das provas, dispde que o “giudice pud desumere argomenti di prova dalle risposte che le
parti gli danno a norma dell’articolo seguente [interrogatorio non formale delle parti], dal
loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha ordenate e, in generale, dal
contegno delle parti stesse nel processo”.

32 Nesse sentido, cfr.: Gian Franco Ricci, Prove e argomenti di prove cit., p. 1.080.

33 Cfr. Sergio Chiarloni, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile cit., p.
840-841; Bruno Cavallone, Critica delle prove atipiche cit., p. 356, nota 44. Michele Taruflo,
por sua vez, considera que as provas emprestadas devemn ser reputadas como fonte de pre-
sungdes, servindo como um indicio, em vez de um meio de prova. Cfr. Prove atipiche e
convincimento del giudice cit., p. 408. No Brasil, encontram-se decisdes que seguem esse
raciocinio: “Prova emprestada — Apoio em elementos de convicgio constantes dos autos —
Validade. Embora a prova emprestada, por si s6, nio possa servir de base a condenagio,
pode constituir, em decorréncia do livre convencimento do magistrado, valido elemento de
convicgio, maxime quando aliada a outras circunstincias que, formando o encadeamento
légico, permitem um juizo de certeza quanto a responsabilidade do réu” (TJPR, 1.* Cam.
Crim., Ap. Crim., Ac. 10.715, rel. Des. Tadeu Costa, D¥ 15.06.1998).

34 Alias, diante da duvida proporcionada pela auséncia de prova nos autos, o juiz pode, se for
0 caso, valer-se de sua iniciativa probatéria (art. 130 do CPC), mas, em todo caso, se a
questao fatica ndo puder ser esclarecida, ndo lhe restara outro caminho senio aplicar a
regra do onus da prova em sentido objetivo (regra de julgamento), devendo a parte que
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Por conseguinte, a tnica garantia de corre¢do da valoragio inerente as pro-
vas atipicas refere-se as escolhas das fontes de convencimento que determinam a
sua eficicia e que devem ficar expressas na motivagdo da decisdo.®

Nesse contexto, é importante ressaltar nio ter a prova emprestada ¢ficdeia
vinculante, devendo ser avaliada no contexto do principio do livre convencimento
(art. 131 do CPC), o que resulta na possibilidade de se atribuirem efeitos diversos
a mesma prova ou até mesmo de nio lhe atribuir nenhuma importincia, em face

dos outros elementos probatérios trazidos ao processo em que a causa esta sendo
discutida.3¢

De qualquer modo, sendo valida a prova emprestada (pelo preenchimento
dos requisitos da identidade de partes, da observancia do contraditorio e da sime-
tria do objeto da prova), com a finalidade de agilizar a prestacéio jurisdicional,
deve-se primar pela efetivagio do principio da economia processual, sendo, pois,
desnecessaria a repeticio da prova ja produzida, o que implica a assertiva de que
o indeferimento da producio dessa prova nio restringe indevidamente o direito a
prova, nao acarretando o cerceamento de defesa.”’

Por outro lado, a prova que nio possa ser emprestada, porque nio apresenta
0 requisitos necessarios, nio integra a esfera do livre convencimento do juiz e nio
pode ser valorada, por ser desprovida de qualquer eficicia probatéria. Caso con-
tréario, se o juiz se valer de uma prova emprestada que ndo pode ser admitida, a

sentenga deve ser anulada, desde que caracterizada a violagiio a garantia constitu-
cional preterida.™

deixou de demonstrar o fato constitutivo de seu direito arcar com os riscos decorrentes da

auséncia de provas. Sobre a utilizagzo do 6nus da prova como regra de julgamento, consultar o
topico 3.4.5.5, infra.

35 Cfr. Michele Taruffo, Prove atipiche e convicimento del giudice cit., p. 426.

36 Nesse sentido, verificar: STJ, 4. T, REsp. 41.264-R]J, rcl. Min. Salvio de Figueiredo Teixcira,
J- 13.05.1996,D7 10.06.1996, p- 20.333; TAMG, 2." Cam. Civ, Ap. Civ. 244.183-3, rel. Lucas
Savio, j. 11.11.1997, D7 23.04.1998.

37 Essa ¢ a orientaciio da Jurisprudéncia: 1) “Prova — Necessidade — Convencimento do juiz. O
Juiz € o destinatario da prova, com a finalidade de formar a sua convicgiio. Se a pericia reali-
zada em oufro processo, envolvendo o mesmo tato, é compativel com as questdes deduzidas
em outra agdo, plausivel a decisio que propugnou pela ‘prova emprestada’, indeferindo a
realizaciio de novo laudo técnico™ (TARS, 3. Cam. Civ, Ag Instr. 195.056.577, rel. Aldo
Ayres Torres, j. 07.06.1995); 2) “Se nos autos consta prova pericial emprestada suficiente para
comprovagio do alegado, desnecessiria ¢ a instrucao processual” (TAPR, 3. Cam. Civ,, Ap.
Civ. 101.688.000, Ac. 8750, rel. Marques Cury, j. 24.06.1997, D7 01.08.1997); 3) ‘A prova
pericial emprestada de processo regular entre as mesmas partes tem aplicabilidade inteira,
nao se prestando para desmerccé-las meras alegagbes de cunho formal” (TARS, 9.° Cam. Civ,
Ap. Giv. 196.101.612, rel. Breno Moreira Mussi, j. 26.11.1996)

38 Cfr. Ada Pellegrini Grinover, Prova emprestada cit., p. 67,
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3.5 Provas ilicitas
2.5.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

. - . " , .
O exercicio de uma pretensdo em juizo pode ser licito;' porém, o meio de
g
demonstrar os fatos que a embasam pode ser 1licito.

O processo civil nao deve ser transformado em um campo @o.dmg_wwu no
qual sejam permitidos todos os meios tteis para E:mﬁﬁ ao contrario, o proces-
so é um instrumento publico que almeja resolver juridicamente os no::.:om com
o intuito de satisfazer o interesse da coletividade e, apenas mnn:Bmwzwaoanv
tutelar o interesse daqueles que litigam.* Assim, o w:&.mﬁo EoOnmmcw_ nio _uo.n_a
ser compreendido como uma guerra em que os fins @:m:moma 0s Meios, ou seja,
em que 0s sujeitos processuais possam recorrer as piores atrocidades com o pre-
texto de encontrar a verdade.*

Alias, a verdade processual nao é um fim em si mesma, mas MESO instrumen-
to para realizar a justiga.® Por isso, a busca da wmamwmn nao ¢ um valor absoluto e
esta a servigo da legitima¢io da decisio judicial, :wo. se justificando a qualquer
preco, devendo ser temperada, no contexto dos anam_m. w&oﬁnm m.mm_.oa tutelados
pelo ordenamento juridico, o qual, inclusive, pode mm:dcﬂ.w restricio dessa busca
da verdade em nome de outros interesses considerados mais relevantes, mnw.m::o as
circunstancias dos casos concretos e dos fins a serem perseguidos pelo direito vol-
tado 2 realizacZo da justica.

Nesse contexto, a busca da verdade serve como uma garantia para a .w&.w-
quada e efetiva tutela jurisdicional. Dessa forma, a compreensdo da m&_‘:amw_u_r-
dade das provas ilicitas no processo envolve duas @:nm.&om que se contrapdem.
De um lado, caso todas as provas ilicitas fossemn admitidas no processo, haveria

uma negagdo do direito ao justo processo, ja que o direito a prova passaria a ter
conotagdo muito abrangente, acarretando a negagio de outros direitos funda-

1 A faculdade de ingresso em juizo ou o direito de demandar, contido na regra m_o art. w..cv inc.
XXXV, CF, ¢ amplo e incondicionado. Todavia, o direito processual de mmwo é no.zmrn_o:uao
(art. 267, inc. 1V, CPC), podendo ser considerada ilicita a pretensio deduzida nw.: juizo (v.g, a
cobranga baseada em divida de jogo, art. 1.477 do CC, e a ﬂnwomwnwo de mm.o.mmo fundada no
art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente). Cfr. Candido Rangel Dinamarco, Tutela
Jjurisdicional, Revista de Processo, v. 81, p. 68-69. .

2 Cir. Egas D. Moniz de Aragio, Prova ilegalmente obtida, Revista da k&amnﬁ@ dos Magistrados do
Parand, v. 31, p. 26.

3 Cfr. Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, cit., p. 539.

4 Cfr. Hernando Devis Echandia, Pruebas ilicitas, Revista de Processo, v. 32, p. 83.

5 Cir. José Carlos Barbosa Moreira, Alguns problemas atuais da prova civil cit., p. 145; Eduardo
Cambi, Direito constitucional a prova no processo civil cit., p. 76-79.



