MODELO DE PETIÇÃO

PROCESSO CIVIL. PROVA. EMPRESTADA. IMPRESTÁVEL. SEM CONTRADITÓRIO
Rénan Kfuri Lopes
Exmo. Sr. Ministro ... – DD Relator da Medida Cautelar n. ...- ...ª Turma do STJ

(nome) autor, por seu advogado in fine assinado, nos autos da medida cautelar inominada em epígrafe, que promove contra a MASSA FALIDA DE ..., vem, respeitosamente, com fulcro no art. 437, § 1º do CPC
, manifestar acerca dos documentos novos carreados aos autos pelo demandado que acompanharam o seu "agravo interno" aviado às fls. ... (razões recursais) e fls. ...(documentos), pelo que passa a aduzir:
I- PROVA EMPRESTADA - INVALIDADE -

A PROVA EMPRESTADA SÓ TEM VALIDADE QUANDO A PARTE INTERESSADA TAMBÉM PARTICIPOU DA LIDE ORIGINÁRIA QUE SE PRODUZIU A PROVA - 

RESPEITO AO PRINCÍPIO MAIOR DO CONTRADITÓRIO (CF, art. 5º, LV)
 -

PRECEDENTES NA DOUTRINA e POSICIONAMENTO DO S.T.J. -

1. A massa falida requerida interpôs o agravo interno de fls. ...amparado nos documentos de fls. ..., combatendo a r. decisão embargada do eminente relator de fls. ... na qual deferiu parcialmente o efeito suspensivo ao Recurso Especial n. ..., para que os alugueis vincendos a partir daquela decisão passariam a ser recebidos pela autora/...

2. E a r. decisão embargada da lavra do eminente relator, Min.  ..., solidificou-se nas premissas de que (i) a maior atividade da autora está relacionada à administração de seus imóveis, sendo necessário receita para enfrentes as despesas inerentes ao negócio; (ii) não ensejará grave prejuízo à massa falida o deferimento dos alugueis vincendos a partir daquele r. decisum, para garantir o funcionamento da empresa, porque vedado no acórdão do tribunal a quo a venda de qualquer bem de propriedade da autora; (iii) o acervo patrimonial da autora, com isso, permanecerá preservado, arrecadado pelo síndico; (iv) respeitando-se a consideração máxima do direito empresarial da preservação da empresa [fls. ...].

3. Pela leitura do agravo interno de fls. ...depreende-se sem qualquer esforço que a presunção de que a autora houvera desviado recursos dos grupos de consórcios teriam sido constatada num documento intitulado RELATÓRIO FINAL desenvolvido pelo Banco Central do Brasil nos autos da liquidação extrajudicial da empresa ... (fls. ...).

4. Permissa venia, o "laudo pericial" do BACEN que tanto se apega a massa falida/requerida não se presta para os fins de prova pericial ou prova documental, vez que no procedimento extrajudicial que fora produzido sequer figurava a ora agravada como parte (ativa ou passiva) e dele não teve o menor conhecimento.

5. O postulado maior do PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL está consagrado no art. 5º, LIV, da Constituição Federal, e diz que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

6. Infere-se, então, o entendimento que mesmo fora ou dentro do processo judicial a produção de prova não poderá ser concretizada sem proceder previamente a em iter processual que assegure, o mínimo de garantias à parte, sobremodo quando a pretensão final é a expropriação de seus bens.

7. O princípio do devido processo legal, também denominado de due processo of law, é o mais importante princípio do direito processual constitucional e tem aplicação também nos processos administrativos --- leia-se liquidação extrajudicial promovida pelo BACEN e inquérito policial supostamente em trâmite perante a Justiça Federal, dele se originando os demais princípios do processo na atual Carta Política.

8. Essa premissa garante aos litigantes em processo judicial ou administrativo um julgamento imparcial, em procedimento regular, no qual se assegure o pleno exercício do direito de ação e defesa. Por meio dele o ordenamento jurídico consagra três valores pelos quais a lei há de se pautar:

a) julgamento justo: princípios do juiz natural (CF, art. 5º, XXXVII e LIII)
; da motivação dos atos judiciais (CF, art. 93, IX)
 e da coisa julgada (CF, art. 5º, XXXVI)
;

b) pleno exercício de ação e defesa: inafastabilidade da jurisdição (CF, art. 5º, XXXV)
, o contraditório e a ampla defesa (art. 5º, LV)
, e a garantia da assistência judiciária (art. 5º, LXXIV)
;
c) procedimento regular: igualdade (art. 5º, caput), publicidade (art. 5º, LX)
, e vedação da prova ilícita (art. 5º, LVI)
.

9. O princípio constitucional do contraditório – e o seu desdobramento na garantia do direito de defesa- corresponde a um ponto de partida considerado “eterno” e, mais do que qualquer outro, “encarna nos seio das mais diferentes culturas jurídicas, dois mil anos de história processual”
. Realmente, nenhuma restrição de direitos pode ser admitida sem que se propicie à pessoa interessada a produção de ampla defesa (nemoinauditusdamnaripotest), e, consequentemente, esta só poderá efetivar-se em sua plenitude com o estabelecimento da participação ativa e contraditória dos sujeitos parciais em todos os atos e termos do processo.

10. É o que, aliás, ampliando, explicitamente, tradicional regra de nosso ordenamento jurídico, a atual Constituição Federal reitera no inciso LV do art. 5º.

11. O processo judicial, como instituição eminentemente dialética, em qualquer de suas vertentes, encontra-se sob a égide do princípio do contraditório. Não se faz possível conceber um processo unilateral, no qual atue somente uma parte, visando à obtenção de vantagem em detrimento do adversário, sem que lhe conceda oportunidade para apresentar a suas razões. Se não deduzi-las, a despeito de ter sido convocado, sofrerá os ônus da inatividade, situação que lhe poderá ser fatal, embora não obrigatoriamente, como resultado inevitável. O contraditório, ademais, deve igualmente ser observado no desenvolvimento do processo, para que ambos os protagonistas, em franca colaboração com o juiz, possam efetivamente participar e influir no provimento final
.

12. Acrescente-se, com TARZIA
, que, garantindo aos sujeitos parciais uma equivalência nas respectivas posições, por eles assumidas, o contraditório sedimenta-se na possibilidade de atuação, não em momento episódicos, mas traduzindo-se numa série sucessiva de opções, estratégias e reações, que tornam efetiva a mútua e ampla defesa.

13. É por essa razão que FAZZALARI adverte: quando se consegue a participação no iter de formação de um provimento decisório daqueles que serão os seus destinatários, obtêm-se uma evidente vantagem em termos de liberdade e de tutela dos interesses
.

14. Revelando-se, enfim, no direito de audiência, a regra do contraditório faz-se ínsita à administração de uma justiça bem organizada, e exaltada, com razão, como a mais destacada dentre as garantias processuais, porque é aquela que permite a manifestação das duas partes. (GrundsatzdesbeiderseitingemGehörs): “Absolutamente inseparável da administração da justiça organizada, encontra igualmente expressão no preceito romano audiaturet altera pars e no provérbio alemão de época medieval einesmannesredistkeinered, der Richter soll die deelverhoerenbeed (a alegação de um só homem não é alegação, o juiz deve ouvir ambas as partes)”
.

15. O traço distintivo que realmente conota o processo judicial é o contraditório, cujo pressuposto básico é que ele se desenvolva num plano de absoluta paridade entre as partes. Paridade tem o significado de que todas as partes que atuam no processo devem dispor de oportunidades processuais preordenadas e simétricas. Segundo escreveu VINCENZO CAIANIELLO, presidente emérito da Corte Constitucional italiana, “na teoria do processo judicial, a paridade das partes constitui precondição do contraditório, que, por sua vez, é a essência do processo”
.

16. No viés da legislação instrumental civil o principal fundamento para o empréstimo da prova é, sem dúvida, a economia processual. Seu escopo maior é impedir a repetição desnecessária de atos processuais. Não há que se falar na sua inconstitucionalidade quando atendidos os valores consagrados no ordenamento jurídico pátrio, como o princípio do contraditório, do juiz natural e da inafastabilidade da jurisdição.

17. Indubitavelmente, não se deve olvidar sobre a conveniência do traslado de provas de um processo a outro, de sorte que há o prestígio dos princípios da celeridade, bem como da economia processual, a fim de se evitar repetição desnecessária de atos processuais já esgotados com o aproveitamento de provas pretéritas; imperiosa, entretanto, quando tais provas diante das circunstâncias fáticas não puderem ser colhidas no atual processo e forem indispensáveis. 

18. A prova emprestada embora não esteja expressamente elencada no art. 212 da legislação instrumental civil
, configura uma modalidade de prova oriunda de construção doutrinária e jurisprudencial. Porém, sua admissibilidade é legítima com preenchimento dos seguintes requisitos: a) identidade de partes; b) identidade de objeto da lide; c) observância do contraditório na colheita da prova; e d) licitude da prova produzida. 

19. O prodigioso doutrinador CAMARGO ARANHA resume a quaestio juris: "O princípio constitucional do contraditório (audiaturet altera pars) exige que a prova somente tenha valia se produzida diante de quem suportará seus efeitos, com a possibilidade de contrariá-la por todos os meios admissíveis. Daí porque a prova emprestada somente poderá surtir efeitos se originariamente colhida em processo entre as mesmas partes ou no qual figura como parte quem por ela será atingido. Em hipótese alguma, por violar o princípio constitucional do contraditório, gerará efeitos contra quem não tenha figurado com um a das partes no processo originário" (Da Prova no Processo Penal, São Paulo, Saraiva, 2ª ed., 1987, p. 189-190).

20. ALEXANDRE CÂMARA FREITAS é contundente, verbo ad verbum: "No estudo dos meios de prova a doutrina costuma referir-se a denominada prova emprestada, isto é, uma prova produzida com vistas a determinado processo, e que se deseja carrear para outro. Nosso sistema admite a utilização da prova emprestada, mas não se pode esquecer que a obediência ao princípio do contraditório é essencial. Por este motivo, se determinada prova foi produzida num processo entre um Fulano e um Beltrano, não pode este querer levar tal prova para outro feito, em que a parte adversa é um Sicrano, eis que este não participou do contraditório no momento da produção da prova. Se ocorrer o contrário, todavia (ou seja, se o Sicrano quiser levar para outro processo a prova produzida no feito em que eram partes o Fulano e o Beltrano, a fim de utilizá-la contra este), a solução será ser inversa, eis que o Beltrano, contra quem a prova está sendo produzida, integrou o contraditório quando da produção da mesma. Conclui-se, portanto, que para se tornar possível a utilização da prova emprestada é fundamental que a parte contra quem se pretende produzir a prova tenha integrado o contraditório no momento da produção da mesma" (Lições de Direito Processual Civil, Ed. Forense, 11ª ed., Vol.I, p. 409 e 410). 

21. Pois bem. Feitas as digressões retro, debruça-se doravante sobre o "laudo contábil", intitulado RELATÓRIO FINAL, da lavra do BACEN que tanto se "esforça" a massa falida/requerida para dar-lhe uma veste no processo como prova. 

I.1- O RELATÓRIO FINAL DO BACEN (fls. ...)

SEM QUALQUER VALIDADE LEGAL E PROBATÓRIA O "LAUDO" DO BACEN APRESENTADO PELO REQUERIDO - 

PRODUZIDO "EXTRAJUDICIALMENTE" E EM PROCEDIMENTO QUE A AUTORA/... NÃO FIGURA COMO PARTE OU INVESTIGADA, NÃO FOI CONVOCADA PARA SE MANIFESTAR E NÃO ESTEVE PRESENTE EM NENHUMA FASE DO PROCEDIMENTO DA LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL DOS CONSÓRCIOS-

PATENTE PREJUÍZO À DEFESA DA AUTORA -

22. Ora, somente uma leitura enviesada e parcial poderia sugerir para fins de validade probatória num pedido incidental de extensão de efeitos da falência da validade como prova de um relatório contábil produzido pelo Banco Central do Brasil num diverso procedimento administrativo de liquidação extrajudicial de que a autora não foi parte, não foi intimada para dele participar e nem ao menos não teve sua contabilidade examinada.

23. O propósito da liquidação extrajudicial dos consórcios foi de verificar as causas e motivos das irregularidades. E em suas várias etapas a autora-... nunca, jamais foi convocada para se manifestar acerca de qualquer vistoria em sua contabilidade.

24. Como sacramentado, o laudo do BACEN elaborado nos idos de ...para fins específicos de liquidações extrajudiciais, diversos do pleito de extensão dos efeitos da falência, não tem qualquer validade como prova imprestável, pois sua prestabilidade estava condicionado à participação de todas as partes envolvidas na atual ação, sob o crivo do contraditório. E a autora/... não foi convocada ou ingressou no procedimento administrativo da liquidação extrajudicial dirigida pelo Banco Central do Brasil. Daí o laudo pericial do BACEN não tem serventia alguma como meio de prova pericial ou documental, sob pena de ofender-se a garantia inserta no artigo 5º, inciso LV, da Constituição Federal.

25. Vem a lume as luzes deixadas pelo Min. FRANCIULLI NETO na relatoria do Recurso Especial n. 526.316/SC, DJ 03.11.2003, in expressis: "Não podia ao julgador singular, em nome do livre convencimento motivado, e a teor do disposto no artigo 332 do CPC, recorrer a prova produzida em outro processo sem obedecer ao contraditório, dando às partes a oportunidade de se manifestarem acerca do laudo invocado pelo magistrado. Ao comentar o referido dispositivo do CPC, pontificam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery que "a condição mais importante para que se dê validade e eficácia à prova emprestada é sua sujeição às pessoas dos litigantes, cuja consequência primordial é a obediência ao contraditório. Vê-se, portanto, que a prova emprestada do processo realizado entre terceiros é res interalios e não produz nenhum efeito senão para aquelas partes" (in "CPC comentado e legislação extravagante", Revista dos Tribunais,"São Paulo, 2003, nota 6 ao artigo 332, p. 720). Dessa forma, como bem concluiu a egrégia Corte de origem, "a sentença representa afronta ao princípio da persuasão racional, do contraditório e da ampla defesa, na medida em que documentos e provas não acostadas nestes autos serviram de base para o convencimento do julgador singular".

26. Vogando na esteira outros arestos desse colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, mutatis mutantis: 

“A doutrina e a jurisprudência se posicionam de forma favorável à prova emprestada, não havendo que suscitar qualquer nulidade desde que constatado o exercício do contraditório e da ampla defesa” (STJ, MS 9.850/DF, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 09.05.2005).

“A prova emprestada, que é a realizada com inobservância dos princípios do contraditório e do devido processo legal, e por isso é qualificada como prova ilícita, não se presta para embasar sentença penal condenatória. Como tal não deve ser considerado o conjunto de informações contidas no bojo de inquérito policial ou de procedimento administrativos, que consubstanciam meros elementos queservem de base ao oferecimento da denúncia” (STJ, HC 14.274/PR, Rel. Min. Vicente Leal, DJ 04.06.2001).
27. Logo, sob o jaez constitucional, o traço infraconstitucional, os repositórios doutrinário e jurisprudencial, redobrada venia, o LAUDO DO BACEN trazido pelo requerido como prova emprestada para sustentar suas alegações na peça recursal do agravo interno ao mencionar a hipotética ilicitude perpetrada pela autora/... é quebradiça, não tendo força suficiente para desestabilizar a r. decisão combatida do eminente relator de fls. ...




II- PEDIDOS

28. Ex positis, a autora requer:

a) a juntada da presente manifestação, dando por satisfeito ao cumprimento do preceito estabelecido pelo art. 437, § 1º do CPC;

b) após a sempre atenciosa leitura de V.Exa., seja recobrada a realidade dos fatos para a aplicação do bom direito aos autos, AFASTANDO A CONSIDERAÇÃO DO LAUDO DO BACEN COMO PROVA EMPRESTADA, pois distantes das regras maiores que asseguram no transcurso da produção de provas o amplo contraditório, ombreadas pelas posições únicas da doutrina e jurisprudência.

P. Deferimento.

(Local e data)

(Assinatura e OAB do Advogado)

� CPC, art. 437.  O réu manifestar-se-á na contestação sobre os documentos anexados à inicial, e o autor manifestar-se-á na réplica sobre os documentos anexados à contestação.


§ 1º. Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, o juiz ouvirá, a seu respeito, a outra parte, que disporá do prazo de 15 (quinze) dias para adotar qualquer das posturas indicadas no art. 436. § 2º. Poderá o juiz, a requerimento da parte, dilatar o prazo para manifestação sobre a prova documental produzida, levando em consideração a quantidade e a complexidade da documentação. 


� CF, Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;


�Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXVII - não haverá juízo ou tribunal de exceção; (...) LIII - ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente;


�Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: (...) IX todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;


� (...) XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;


� (...) XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;


� (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;


� (...) LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos;


� (...) LX - a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;


� (...) LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos;


� A doutrina processual mais recente traça distinção entre contraditório e ampla defesa. Enquanto o contraditório é considerado um fenômeno estrutural e objetivo do processo, que se materializa no procedimento, pela participação das partes na formação da decisão judicial, o direito de defesa exprime a necessidade de uma defesa técnica (Andolina e Vignera, Il modelo constituzionale Del processo italiano, n. 2, p. 153-154; I fondamenticonstituzionali dela giustiziacivile, p. 173-175; e, na literatura pátria, por último, Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, n. 19, p. 478-479).


� V., nesse sentido, a precisa exposição de Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, Garantia do contraditório, in: Garantias constitucionais do processo civil, p. 132 ss; O juiz e o princípio do contraditório, Revista do advogado da AASP, n. 40, 1993, p. 37, com a observação, lastreada em moderna orientação doutrinária alemã e italiana, de que a liberdade outorgada ao órgão jurisdicional de eleger a norma a ser aplicada, até mesmo independentemente de sua invocação pelo interessado, não dispensa a colheita de prévia manifestação das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos à solução do litígio, em homenagem à regra do contraditório, in: Causa de pedir e pedir no processo civil (obra coletiva), coord. Cruz e Tucci e Bedaque, n. 1.2, p. 21-22.


�L’art. 111 Cost. e Le garanzieeuropeedel processo civile, RivistadiDirittoProcessuale, 2001, n. 7, p. 11. V., expondo opinião análoga, Vittorio Colesanti, Principio Del contraddttorio e procedimentispeciali, RivistadiDirittiProcessuale, 1975, p. 583; Sergio Chiarloni, Il nuovo art. 111 Cost. eil processo civile, RivistadiDirittoProcessuale, 2000, n. 5, p. 1.020-1.021.


�La sentenza in rapportoAllástruttura e all’oggetto Del processo, in: La sentenza in Europa (obra coletiva), p. 316.


� Cf. Robert WynessMillar, The FormativePrinciplesof Civil Procedure, in: A Historyof continental Civil Procedure, p. 6. V., nesse sentido, Tucci e Cruz e Tucci, Constituição de 1988 e processo, n. 18, p. 67-68.


�Riflessionisull’art. 111 dellaConstituzione, RivistadiDirittoProcessuale, 2001, n. 2, p. 48.


�Art. 212. Salvo o negócio a que se impõe forma especial, o fato jurídico pode ser provado mediante: I - confissão; II - documento; III - testemunha; IV - presunção; V - perícia.





