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RESUMO

O presente estudo aborda o instituto da prova emprestada no processo civil brasileiro.
Apesar de nao haver previsdo legal, examina-se a possibilidade de sua producdo, as
condicbes e pressupostos para que seja admitida, evidenciando-se a excepcionalidade de
sua producgdo. Sao investigadas, na doutrina e na jurisprudéncia, o melhor entendimento
acerca do instituto, ndo somente no ambito do processo civil, como também do penal.
Analisam-se também os requisitos para sua producédo. Finalmente, aborda-se a previsdo do
novo Codigo de Processo Civil sobre o empréstimo de prova.
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1. INTRODUCAO

Uma questdo que interessa ao
Direito Processual Civil diz respeito a
“prova emprestada”. Seria cabivel a prova
emprestada no Brasil? Em quais
hip6teses seriam cabiveis o empréstimo
de provas produzidas em outro feito
processual?

O presente estudo pretende, por
meio de andlise bibliografica (doutrinaria e
legal) e jurisprudencial, responder as
indagacBes acima, e a outras mais sobre
0 assunto abordado.

O empréstimo de provas, produzidas
em outro feito processual traz inUmeras
discussbes sobre a sua efetiva
possibilidade de produgdo e a sua
utilizagdo como fundamento Unico da
deciséo judicial.

Importante compreender que, para
gue haja o empréstimo de prova, néo
basta que a documentacdo referente a
prova, jA pronta e acabada (e reduzida a
termo), seja transferida para outro
processo, carregando o valor de
documento. O que ocorre, de fato, é a
importagcdo da prova devidamente
acompanhada de sua natureza, seja de
prova testemunhal, pericial ou mesmo de
inspecao judicial.

Deve-se mencionar, ainda, que a
transposicdo da prova de um feito para
outro, como prova emprestada, pressupde
gue j4 se encontram superadas e
preclusas as possibilidades de invocar
alguma nulidade relativa, ou mesmo a
oportunidade de alegacdo da suspeicdo
e/ou impedimento, seja do perito, seja da
contradita da testemunha, tendo em vista
gue ja foram ultrapassados os momentos
de arguicao.

Inevitavelmente, a prova
emprestada deve ser retratada como uma
forma atipica e excepcional de producéo
de prova, considerando-se as
circunstancias que informam o caso
concreto. N&do ha, por exemplo, hip6tese
de producdo de prova emprestada em
uma situagcdo comum, na qual ndo se
demande maiores dificuldades de
instrucdo do feito processual. N&o
obstante, podemos, sim, vislumbrar ser
possivel a prova emprestada, haja vista
vigorar, no Brasil, a liberdade dos meios
de prova, bastando que sejam licitos e
moralmente legitimos. Em casos em que a
prova ja tenha sido  produzida
anteriormente, em outro feito, mas que
nao possa mais ser reproduzida em novel
processo, ao menos, em tese, seria
cabivel o empréstimo. Também haveria a
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possibilidade de aproveitamento daquela
prova ja produzida em casos em que a
nova producdo fosse extremamente
dispendiosa.

Todas estas conjecturas possuem
como traco fundamental a vedacao ao non
liquet, j& que o direito a producdo de
provas decorre do proprio direito de
acesso a Justica’. Como se vera, nao
bastaria a impossibilidade ou a dificuldade
de obtencdo da prova. Ha regras que
estabeleceriam limites a utilizacdo da
prova emprestada, sob pena de se
inverter a regra da excepcionalidade.

2. A EXCEPCIONALIDADE DA PROVA
EMPRESTADA E A OBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DA
PRODUCAO DE PROVA

Apesar de ainda ndo haver previsao
legal em nosso ordenamento juridico
acerca da utilizacdo da prova emprestada,
é pacifico na doutrina (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 1998, p.
123), bem como na jurisprudéncia?, haver
essa possibilidade. Entretanto, convém
observar que ela é excepcional.

O carater de excepcionalidade esta
atrelado ao fato de que a regra geral deve
ser observada, no sentido de que as
provas devem ser produzidas com a

! para CAMBI (2001, p. 170): A efetividade do
direito a prova significa o reconhecimento da
maxima potencialidade possivel ao instrumento
probatério para que as partes tenham amplas
oportunidades para demonstrar os fatos que
alegam. O direito a prova, sob enfoque da
efetividade, é o direito de realmente poder influir no
convencimento do juiz, valendo-se de todos os
meios de prova considerados Uteis e idoneos para
demonstrar a existéncia e eficacia dos fatos
Eertinentes e relevantes da causa

De forma geral, os julgados do Supremo Tribunal
Federal sdo pela constitucionalidade e legalidade
da prova emprestada, ressalvando a necessidade
de salvaguarda do contraditério. Sdo exemplos,
dentre outros: BRASIL. Superior Tribunal Federal.
Agravo Regimental em Acdo Civil Ordinéaria (ACO-
AgR) n° 1.551-MS. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia,
29 de fevereiro de 2011. Publicado em: 20 de
mar¢co de 2011; BRASIL. Superior Tribunal
Federal. Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE-AgR) 777.953-SP.
Relator: Min. Céarmen Lucia. Brasilia, 19 de
novembro de 2013. Publicado em: 27 de novembro
de 2013.

participacdo das partes e do juiz, no feito
processual em que sera utilizada.

A excecdo é cabivel de acordo com
as circunstancias que a justifique, como
ocorre também nos casos de producdo
antecipada de provas e de provas
colhidas por meio de carta precatoria,
previstos no Cdédigo de Processo Civil
(CPC), em que o Juizo que colheu a prova
nao coincide com aquele em que a
decisdo final sera proferida (MARINONI,
2000, p. 788-789).

A permissdo da utilizacdo do
empréstimo de prova encontra guaridanos
casos em que a repeticdo daquela prova,
NO NOVO processo, € custosa em termos
praticos ou financeiros, assim como nos
casos de impossibilidade da repeticdo.
Nesses casos, havera uma contraposi¢ao
entre a possibilidade de utilizacdo da
prova emprestada e a impossibilidade de
utilizacdo da prova, o que poderia resultar,
em decorréncia da probatio diabdlica, na
negativa de prestacdo jurisdicional.
Obviamente que, na hipétese, fica
justificado uso do empréstimo.

Conforme  Céandido
(2004, p. 97),

Dinamarco

[...] nem a oralidade é um valor tdo
elevado em si mesmo, que pudesse ser
usado como escudo contra legitimos
expedientes destinados a assegurar o
acesso a justica; nem a propria lei a
consagra tdo intensamente como
desejaria seus defensores. Ndo ha
imediatidade entre o julgador e a pessoa
no caso de testemunhas inquiridas ou
pericias realizadas mediante carta
precatéria, ou quando a prova foi
produzida por juiz incompetente e
depois aproveitada pelo competente
(CPC, art.113, § 2°); nem os juizes dos
tribunais tém qualquer participacdo na
constituicdo do material probatério do
processo. A fragilidade do principio da
oralidade perante o direito positivo tem
por consequéncia a fragilidade da
objecéo fundada na suposta pureza com
gue a lei brasileira a adotaria.

Lado outro, caso haja plena
possibilidade da producdo da prova no
Novo processo, ainda que seja essa prova
ja produzida em feito anterior, ndo existe
justificativa para o uso do expediente do
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empréstimo, eis que é obrigatoria a
observancia da regra geral de producédo
da prova no processo em que sera
utilizada, ndo bastando a alegacédo de
economia processual.

Justamente por este motivo € que 0s
principios informadores da produgdo de
provas devem ser observados também
nos casos de empréstimo. A prova
emprestada ndo se pode transformar em
regra geral.

A producdo de provas no Processo
Civil brasileiro obedece alguns critérios,
informados pelos principios fundamentais
do direito probatério: a) principio da
imediatidade; b) principio da concentracao
dos atos processuais; ¢) principio do livre
convencimento motivado; d) principio da
proibicdo da producdo de provas por
meios ilicitos.

O exame de cada um dos principios
mencionados é fundamental para que
possa ser examinada a possibilidade de
aproveitamento das provas produzidas em
outro processo.

2.1. PRINCIPIO DA IMEDIATIDADE (OU
IMEDIACAO)

Por esse principio, diretamente
decorrente do principio da oralidade
(TALAMINI, 2008, p. 149), faz-se
necessario que o juiz da causa, que vai
julga-la, tenha contato direto com os atos
instrutérios. Ou melhor, que a producao
da prova seja presidida pelo juiz, em
especial, aquelas  produzidas em
audiéncia de instrucdo, vigorando a
linguagem oral (oralidade). Isso possibilita
ao magistrado, ja mesmo durante a coleta
das provas, ir formando o seu
convencimento sobre os fatos alegados
pelas partes, a partir de sua liberdade de
convencimento, além de fiscalizar a
legalidade da instrucéo.

Luiz Guilherme Marinoni (2000, p.
3), citando Giusepe Chiovenda, ensina
gue esse principio tem como propdsito
que:

[...] o juiz, a quem caiba proferir a
sentenca, haja assistido ao
desenvolvimento das provas, das quais
tenha de extrair seu convencimento, ou

seja, que haja estabelecido contato
direto com as partes, com as
testemunhas, com os peritos e com 0s
objetos do processo, de modo que
possa apreciar as declaracdes de tais
pessoas e as condicdes do lugar, e
outras, baseado na impressao imediata,
gue delas teve, e ndo em informacoes
de outros. O principio ndo se acha
apenas estritamente conjugado ao da
oralidade, tanto que sé no processo oral
€ passivel de plena e eficaz aplicacéo,
sendo que, em verdade, constitui a
esséncia do processo oral.

N&o obstante, a lei processual traz
algumas excecdes possiveis, dentre elas,
a producdo de provas por meio de carta
gue, obviamente, é feita pelo juiz de outro
foro. Embora autores, como Ada
Pellegrini, nao vislumbrem essa
excepcionalidade, de forma geral,
entende-se que o0 mesmo fundamento
abrigaria também a prova emprestada,
havendo, portanto, a mitigacdo do
principio no caso sob andlise, com
fundamento no fato do principio da
imediacdo ndo ser absoluto (TALAMINI,
2008, p.150).

2.2. PRINCIPIO DA CONCENTRAGCAO
DOS ~ ATOS PROCESSUAIS
PROBATORIOS

A principio, os atos processuais
instrutérios devem se concentrar na
audiéncia de instrugdo e julgamento.
Obviamente, a legislacdo traz algumas
excecbes, como a producdo de prova
documental, a qual se faz, em regra, na
fase postulatéria. Ha outras excecbes as
guais englobam a prova produzida por
meio de carta, como também nos casos
de producdo antecipada (art. 846 do
CPC). Nos mesmos termos ja deduzidos
guando da andlise do principio da
imediatidade, também decorrente da
oralidade (TALAMINI, 2008, p. 149), é do
proprio carater de excepcionalidade da
prova emprestada possibilitar a mitigagédo
da concentracdo dos atos processuais
probatorios.

Isso, por si s6, ndo fere o devido
processo legal, haja vista que se objetiva
o efetivo acesso a Justica. Ademais,
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sendo distinto 0 momento de producéo de
prova documental, verifica-se que o
préprio legislador autoriza a relativizacédo
do principio ora estudado.

2.3. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO

N&o existe uma escala, a priori, que
valore as modalidades de provas,
conferindo maior ou menor peso a cada
espécie. O juiz possui liberdade para
estabelecer, em cada caso concreto, o
peso que entender cabivel a cada prova
produzida, a partir do seu convencimento,
desde que apresente os fundamentos
pelos quais se convenceu. Nesse sentido,
ndo hé tarifacdo de provas no Brasil (art.
131 do CPC). E, na mesma toada, deve
ser enxergada a prova produzida por meio
de empréstimo.

2.4. PRINCIPIO DA PROIBICAO DA
PRODUCAO DE PROVAS POR MEIO
ILICITO

O meio empregado na producao de
provas deve ser um meio legal. Isso €,
ndo se vislumbra aceitar em um processo
que certa prova seja obtida por meio de
um ato ilegal. A vedacdo € garantia
fundamental prevista na Constituicdo
Federal (art. 5°, LVI). A ilegalidade, por
Obvio, acaba por contaminar a prova
obtida, de forma que se proiba a utilizacdo
dessa para instruir o feito processual. Vale
lembrar a teoria do fruit of the poisonous
tree (fruto da arvore venenosa ou
envenenada), que impede que provas
licitas, mas que decorrem daquelas
ilicitas, também sejam consideradas, haja
vista que restam maculadas pelo veneno
da ilicitude da prova primeira (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 641).

A proibicdo existe, nos mesmos
moldes, para a prova emprestada, sendo
relevante, inclusive, debater acerca da
invalidade da prova no processo que
recebeu o empréstimo, em caso de
nulidade da prova no processo em que ela
foi produzida.

2.5. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

A necessidade de oportunizagdo do
exercicio do contraditério pelas partes é
condicdo de validade e efichcia das
provas, haja vista ser o0 processo
caracterizado por um método dialético, em
gue as partes e o juiz fiscalizam cada ato
processual. Assim, o contraditério deve
permear as fases pré e pés-producdo de
provas, ndo somente o0 momento de sua
confecgédo (CAMBI, 2001, p. 148).

Todas as etapas da producdo de
provas devem ser permeadas pela
possibilidade ampla de participacdo das
partes do processo, sob pena de nulidade.
Alias, ndo basta que a prova “ja pronta e
acabada” possa ser atacada pela parte
contréria.

O principio constitucional do
contraditorio (audiatur et altera pars)
exige que a prova somente tenha valia
se produzida diante de quem suportara
seus efeitos, com a possibilidade de
contraria-la por todos o0s meios
admissiveis. Dai porque a prova
emprestada somente podera surtir
efeitos se originariamente colhida em
processo entre as mesmas partes ou no
qual figura como parte quem por ela
serd atingido. Em hipotese alguma, por
violar o principio constitucional do
contraditorio, gerara efeitos contra quem
nao tenha figurado com um a das partes
no processo originario (ARANHA, 1987,
p.189).

Regra geral, para que a prova seja
vélida, mister que essa tenha sido
produzida no processo em que 0S Seus
efeitos serdo produzidos. Lado outro,
havendo empréstimo de prova, é
imprescindivel que o contraditério tenha
sido exercido no processo em que foi
formada aquela prova. Dai a necessidade
de identidade entre as partes nos
diferentes processos, conforme se vera
(TALAMINI, 2008, p. 148).

De forma geral, um estudo sobre a
prova emprestada recomenda a andlise
do instituto a partir dos principios
informadores da producéo de provas.
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3. PRESSUPOSTOS DA
EMPRESTADA

PROVA

Conforme ja explicitado, somente se
concebe a utilizacdo da prova emprestada
em casos excepcionais, nos quais seja
impossivel nova produgdo, no novo feito
processual, em decorréncia da
impossibilidade pratica de sua repeticéo,
ou mesmo pelo seu excessivo custo
pratico ou financeiro. Além das hip6teses
mencionadas, que justificam a utilizacédo
da prova emprestada e da observancia
dos principios gerais que informam a
producédo de provas, ha pressupostos que
devem estar presentes nos casos de
utiizacdo de prova emprestada. O
cumprimento  dos  pressupostos €
condicdo sine qua non para que a prova
emprestada seja efetivamente utilizada no
processo que ira recepciona-la.

3.1. A NECESSIDADE DAS MESMAS
PARTES DO PROCESSO

Nao ha como se conceber o
aproveitamento das provas colhidas em
outro feito, se ndo se observar a
existéncia das mesmas partes compondo
0s polos ativo e passivo no processo em
que a prova foi produzida e naquele que
irA recebé-la. No primeiro processo, em
gque a prova nasceu, devem ser
coincidentes as figuras do autor e do réu
com aquelas do segundo processo. Isso
ocorre para que, caso haja algum prejuizo
para a pessoa, que ela tenha tido a
oportunidade de tentar evitar esse dano,
quando da produgcdo da  prova
(MARINONI; ARENHART, 2011, p. 165).

Esta exigéncia, por 6bvio, guarda as
suas bases no principio do contraditério,
que permeia toda a atividade processual,
em especial, a atividade probatéria. A
prova produzida por uma parte ndo nasce
pronta, com excecdo da documental, que
€ produzida unilateralmente e chega
“pronta” no processo. Em geral, a parte
inicia a producdo com um planejamento
prévio, que se consubstancia no
requerimento, bem como em outros atos
como a juntada do rol de testemunhas (na
prova testemunhal), e a juntada de

guesitos e indicacdo de assistente técnico
(na prova pericial).

Posteriormente, ainda, ha atos
preparatérios outros, como a marcacao de
local, data e hora para a realizacdo da
vistoria ou exame (no caso da prova
pericial), ou mesmo a fase que precede a
coleta de depoimento das testemunhas
ou, até mesmo, a indicagdo pelo juiz do
momento em que sera realizada a
inspecéo judicial, que permitem, inclusive
a manifestagdo das partes de forma
efetiva.

Cada uma dessas fases que
compdem a producdo da prova permite a
atuacdo da parte contraria em uma
relacdo dialética complexa que é aquilo
gue confere legitimidade a deciséo judicial
final. Ou seja, a participacao do adversario
processual na coleta da prova, com todas
as possibilidades de contestag&o do perito
indicado, do laudo pericial por meio do
parecer do assistente técnico, da
testemunha arrolada, assim como a
possibilidade de contraposicdo por meio
de perguntas feitas a testemunha arrolada
pela outra parte, dos esclarecimentos
prestados pelo perito em audiéncia, acaba
por conferir ao resultado da prova uma
aura de veracidade.

Ora, se todos o0s contrapontos
criados por meio da participacdo
antagbnica da outra parte ainda
possibilitaram o resultado apresentado, é
porque este é realmente legitimo.

No entanto, quanto a prova
emprestada, deve-se indagar: seria
mesmo legitimo transportar o resultado
final de uma prova produzida em um
processo para outro sem possibilitar a
parte contraria participar de sua producao,
desde o deferimento, até a preparacdo e
sua conformacdo final, conferindo-lhe
legitimidade?  Obviamente, n&o. E
justamente por esse motivo que este
transporte da prova de um feito
processual para 0 outro  exige,
minimamente, que a parte do processo
atual tenha tido, ao menos, a
oportunidade de ampla participacdo na
construcdo da prova, desde sua fase
preparatéria a sua conclusdo naquele
primeiro processo, em observancia ao
contraditério. Sem isso, a parte contraria
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estarqd claramente alijada de contribuir
para o resultado final do processo.

Nada impede que o documento no
qual conste o resultado da prova seja
transposto para 0 novo processo. Mas
essa, certamente, ndo podera ser
considerada como prova emprestada
(TALAMINI, 2008, p. 147), eis que
ingressard& no novo feito como
“documento”, possibilitando o exercicio do
contraditério a partir de entdo pela outra
parte, inclusive, cabendo a alegacdo de
falsidade documental. Ndo sera possivel,
entretanto, que 0 mesmo ocorra no caso
de prova testemunhal, pericial ou de
inspecdo judicial, preservando esse
status, sem que haja coincidéncia entre as
partes do primeiro e segundo processo.

Nesse sentido, é interessante beber
na fonte do Direito Processual Penal no
gqual, em que pese suas especificidades, a
prova emprestada também é excepcional.

E aquela produzida em um processo e
transportada documentalmente para
outro. A prova pode assim ser
importante a mais de um processo. A
eficiéncia da instrucdo criminal e a
colaboracdo da justica levam a
admissibilidade do empréstimo
probatério. Compartilhar provas entre
processos pode ser de grande utilidade,
mas nao pode se tornar um expediente
de comodidade. Havendo justificativa
plausivel, 0 empréstimo sera
oportunizado. Pode ser patrocinado o
empréstimo probatorio, até mesmo de
um processo civel a um criminal
(TAVORA; ALENCAR, 2009, p.323)

Portanto, conforme ja consignado, o
essencial € que a prova seja, desde a fase
de proposicdo até a reducdo a termo,
acompanhada pelas partes que vao
suportar 0s seus efeitos, tanto no
processo penal, como no processo civil.
Se as fases ndo ocorrerem no mesmo
processo, que, ao menos, produzam 0sS
seus efeitos em um processo no qual as
partes sejam as mesmas daquele em que
foram propostas e confeccionadas.

3.2. IDENTIDADE DO FATO PROBANDO

Por 6bvio que nao é qualquer fato a
ser provado que possibilita o empréstimo
de provas produzidas em outro feito
processual. Deve haver relagdo entre o
fato probando no processo emprestante e
aguele que recebera a prova.

Ha, inclusive, doutrinadores que
exigem como requisito do empréstimo de
prova que o mesmo fato probando seja
objeto da prova em ambos os feitos
processuais (TAVORA; ALENCAR, 2009,
p. 323).

Por questbes de ordem ld6gica,
havera, ao menos, uma relacdo entre os
fatos relativos aos dois feitos, tendo em
vista que a prova tem serventia e
relevancia para os diferentes casos e a
sua utilizacao foi deferida para comprovar
os fatos especificos, sob o exame de
pertinéncia do juiz da causa.

3.3. MESMO JUlZ EM AMBOS OS
PROCESSOS

Apesar de discordar da necessidade
de que o novo processo seja presidido
pelo mesmo juiz do processo em que foi
colhida a prova, vale a mencao a opinido
da jurista Ada Pellegrini Grinover, que
defende que:

[...] somente a presenca concomitante
do juiz e das partes pode dar validade a
prova. Principalmente quando se trate
de prova originariamente oral
(interrogatorio, depoimentos
testemunhais), em que o principio da
imediacdo torna indispensavel que o juiz
da causa tenha contato direito com as
provas, para poder valora-las
devidamente (GRINOVER, 2012, apud
DEMCZUK, 2012, p. 288).

Grinover (2012) sustenta a opinido
tendo por base, principalmente, a
necessidade de que o juiz que colheu a
prova (no primeiro feito) a valore (no
segundo feito), com fulcro no principio da
identidade fisica do juiz. Apesar de
guardar certo fundamento, a necessidade
de que os processos sejam presididos
pelo mesmo magistrado, na pratica,
limitaria substancialmente a possibilidade
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de utilizacéo do instituto, nao
solucionando problemas como a
possibilidade de negativa da prestacéo
jurisdicional. De forma geral, a doutrina
ndo estabelece como pressuposto a
necessidade do mesmo juiz funcionar nos
processos produtor e receptor da prova
emprestada. Alids, todo o debate existente
em torno da prova emprestada tem como
ponto de partida a diversidade de juizes
no processo em que a prova foi formada e
naquele em que  foi valorada
(AMENDOEIRA JR., 2012, p. 521). Nesse
sentido, a exigéncia do mesmo julgador
nos dois feitos descaracterizaria a prova
emprestada nos moldes em que é
concebida hoje.

4. PROVA EMPRESTADA NO BRASIL:
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

A condicdo mais importante para
que se dé validade e eficacia a prova
emprestada é a sua sujeicdo as pessoas
dos litigantes, cuja  consequéncia
primordial € a obediéncia ao contraditorio.
Vé-se, portanto, que a prova emprestada
do processo realizado entre terceiros ndo
produz nenhum efeito para aquelas
partes.

A posicao acolhida no Supremo
Tribunal Federal (STF) também é seguida,
sem discrepancias, no ambito do Superior
Tribunal de Justica (STJ). Segundo o STJ,
nao havendo oportunidade de
contraditério, a prova emprestada €
inidbnea — conforme HC n°® 170.379/PR,
de relatoria do Min. Jorge Mussi®. Ha
outros precedentes, 0s quais autorizam a
producdo de prova por meio de
empréstimo de outro feito.*

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus (HC) n° 170.379-PR. Relator: Min. Jorge
Mussi. Brasilia, 25 de maio de 2010. Publicado em:
25 de junho de 2010.

Dentre outros: BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Mandado de Seguranga (MS) n° 9.850-
DF. Relator: Min. José Arnaldo da Fonseca.
Brasilia, 27 de abril de 2005. Publicado em: 09 de
maio de 2005; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca (RMS) n° 30.114-SP. Relator: Min.
Sebastido Reis Junior. Brasilia, 06 de maio de
2014. Publicado em: 23 de maio de 2014; e
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo

4.1. PARTICULARIDADES DA PROVA
DOCUMENTAL

A prova documental, por sua propria
natureza, € produzida unilateralmente, ja
chegando pronta aos autos do processo,
diferentemente daquilo que ocorre com a
maioria das demais modalidades, as quais
vao sendo construidas, por etapas,
durante o curso do processo e sob os
olhos atentos do juiz e das partes.
Justamente por isso, confundem-se as
fases de proposicdo e producdo da prova
documental (MARINONI, 2000, p. 718).
Ademais, como ¢é produzida fora do
processo, 0 contraditério € posposto, ou
seja, realizado ap6s a juntada da prova
pronta e acabada. E justamente por esse
motivo que ndo ha qualquer problema
no empréstimo de provas documentais,
desde que, a partir da juntada no
NOvVo processo, seja possivel o exercicio
do contraditério, por meio da abertura de
vistas, apresentacdo das razfes e da
juntada de documentos pela outra parte,
bem como da oportunizacdo de alegacao
de falsidade documental. Alids, nesses
termos, 0 empréstimo de prova
documental equivaleria a simples juntada
de documento novo aos autos (TALAMINI,
2008, p. 147).

5. PROVA EMPRESTADA NO TEXTO
CONSOLIDADO DO NOVO CPC

O novo Codigo de Processo Civil
brasileiro passou a constar a possibilidade
do empréstimo de prova.

Consta no texto consolidado:

Art. 369. O |juiz podera admitir a
utilizacdo de prova produzida em outro
processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o
contraditrio®.

Regimental no Agravo em Recurso Especial
(AgRg no AREsp) n° 426.343-SP. Relator: Min.
Luis Felipe Salomao. Brasilia, 11 de margo de
2014. Publicado em: 18 de marco de 2014.

° Disponivel em:
<http://lwww.senado.gov.br/atividade/materia/getPD
F.asp?t=84496>. Acesso em: 10 de dez. 2014.
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No projeto, aprovado, mas ainda
nao sancionado, podemos ver a simples
previsdo da possibilidade, a critério
discricionario do juiz, de aceitagdo da
prova emprestada. No texto, consta a
necessidade de observancia do
contraditorio como pressuposto objetivo
para a aceitacdo da prova. Conforme ja
mencionado, para que o contraditorio seja
efetivamente oportunizado, deverd sé-lo
durante a confeccdo da prova, em todas
as suas fases, desde o requerimento de
producdo, até a fase final de reducédo a
termo, no processo original.

Ademais, no texto, confirmou-se a
ndo-tarifacdo dos meios de prova, ao se
prever a liberdade do juiz de valoragéo
também da prova emprestada. Isso
significa que ndo ha nenhuma restricdo a
valoragdo da prova emprestada, a qual,
inclusive, podera servir como Unico
fundamento da deciséao judicial.

6. CONCLUSAO

Conclui-se, a partir do presente
estudo, que a prova emprestada é prova
atipica — ndo tipificada na legislacdo como
modalidade de prova.

Ademais, para que se possa
considerar que ha “empréstimo de prova”,
€ necessario que haja a transferéncia do
resultado da prova, reduzido a termo, de
um processo, no qual a prova foi
produzida para outro em que a prova sera
recebida. Juntamente com a prova
reduzida a termo, vai também o roétulo,
estampando a sua natureza, seja de prova
testemunhal, pericial ou inspegao judicial.
Ressalve-se, pela natureza da prova
documental, que é produzida
unilateralmente, o  contraditério €
posposto, ndo havendo como imaginar o
empréstimo de prova documental, que
seria equivalente a prova documental em
si mesma.

A prova emprestada é ndo somente
permitida, mas indicada no Brasil, em
casos excepcionais, quando se fizer
impossivel a producdo da mesma prova,
ou mesmo quando houver excessiva
gravosidade para as partes na nova
producdo, sob pena de negativa da
prestacao jurisdicional.

O empréstimo de provas pode ser
realizado, desde que respeitada a
excepcionalidade de sua producdo; o0s
principios informadores da producédo de
provas; a existéncia das mesmas partes e
do mesmo fato probando no processo em
gue a prova é produzida originalmente e
naquele em que for recebida da prova
emprestada.

No texto consolidado do projeto de
lei do novo Codigo de Processo Civil, ha
previsdo  especifica autorizando o
empréstimo de provas de outro processo,
desde que haja submissdo ao
contraditorio.

Nao existe limitacdo quanto a
fundamentacdo da sentenca, unicamente,
em prova emprestada, bastando que haja
observancia dos pressupostos, bem como
dos principios atinentes a instrucéo
probatéria, bem como da motivacdo da
deciséo.

A prova emprestada, embora
excepcional, é uma modalidade de
producdo de prova extremamente Util, no
sentido de evitar o non liquet se,
diante do caso concreto, ndo houver a
possibilidade de repeticio ou se for
extremamente dificultosa a  nova
producao.
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