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RESUMO

A nova ordem gue se busca no processo jurisdicional é aquela que se assenta,
fundamentalmente, no estrito respeito a principiologia constitucional democratica. A
proposta de pesquisa aqui apresentada consiste em demonstrar, mediante adogao
do modelo constitucional de processo civil como marco teérico, e a falibilidade como
marco filosoéfico, que o direito fundamental & prova somente se revela, plenamente,
qguando se proporciona a efetiva participacdo dos sujeitos processuais na atividade
cognitiva processual, dentro de um contraditério efetivo e equilibrado, apartando,
assim, o protagonismo judicial e alcancando a almejada legitimidade dos
provimentos. Em sintese, a contribuicdo cientifica do presente trabalho de pesquisa
encontra-se na demonstracdo de que a consolidacdo do exercicio da funcéo
jurisdicional, no contexto de um Estado Democratico de Direito, apenas se da
quando ha o respeito inconteste ao direito fundamental de producdo probatoria,
possibilitando a participacdo em simétrica paridade (compartilhamento), legitimando
o provimento final na sua inteireza. Assim, observou-se, através da perspectiva
histérica do conceito e da funcdo da prova, crucial para uma compreensao mais
apropriada de todo e qualquer instituto juridico, aspectos positivos e negativos, cada
qual com sua devida importancia para que se chegasse ao estagio de pensamento
atual, estabelecendo-se 3 (trés) modelos paradigmaticos que exerceram forte
influéncia nos papéis que sdo desempenhados pelos sujeitos processuais e
demonstrando-se que a prova como argumentum é o sistema que melhor explica a
prova civel. Ficou patente a imposicdo de necessidade de (re)construcdo da teoria
geral da prova, de resgate do papel da técnica processual, mesmo porgue a adoc¢ao
do principio do livre convencimento motivado, como denominado pela doutrina
patria, ndo compactua, ndo faz parte do Direito Democratico, vez que impregnada de
aspectos subjetivos e baseados em ideologias proprias, afastando-se da
racionalidade l6gica que compreende as fases de valoracdo e de valorizacdo. O que
se deve provar €, efetivamente, a afirmacgéo sobre o fato, e ndo o fato propriamente,
até porque resta estabelecido, doutrinariamente, que a relevancia juridica do fato
suscitado € que deve ser levada em consideracdo juntamente com sua pertinéncia.
N&o ha, portanto, como dissociar o direito fundamental a prova do direito
fundamental a ampla defesa e do contraditério, resultado do equilibrio técnico-

juridico das partes, pois quando da fundamentacdo do provimento que se quer ver



legitimado, devem ser levados em consideragdo todos os argumentos produzidos
durante o iter procedimental. Buscando aprimorar o estudo da prova, incluindo suas
caracteristicas e espécies, o legislador patrio elabora novo texto processual que,
atualmente em tramite perante o Congresso Nacional, se apresenta permeado de
bons propositos e, também, de bons argumentos, notadamente no que se refere ao
destaque conferido a questao principiolégica, além da concretizacdo do dever de
consulta, manifestacdo do contraditorio substancial, que imp&e ao 6rgao jurisdicional
nao sejam proferidos provimentos com lastro em questéo sobre a qual as partes nao

tiveram a oportunidade de manifestagéo.

Palavras-chave: Direito fundamental a prova — Estado Democratico de Direito —

Legitimidade dos provimentos — Processo Civil



ABSTRACT

The new order that is sought in legal proceedings is the one that mainly rely on the
strict adherence to the democratic constitutional principles. The proposal presented
here is to demonstrate, through the adoption of the constitutional model of civil
procedure as theoretical mark, and fallibility as philosophical mark, that the
fundamental right to evidence only fully reveals when it is provided the effective
participation of the parties in the procedural cognitive activity, within an effective and
balanced contradictory, departing, this way, the judicial prominence and reaching the
desired legitimacy of the decisions. In summary, the scientific contribution of this
research states in the demonstration that the consolidation of the exercise of the
jurisdictional function, in the context of a democratic state, only occurs when there is
an unguestionable respect to the fundamental right of producing evidence, permitting
the participation in symmetric parity (sharing), legitimizing the decision in its entirety.
Thus, it was observed, through the historical perspective of the concept and function
of evidence, crucial for a better understanding of any and all appropriate legal
institute, positive and negative aspects, each one with its due importance to reach
the stage of current thinking, settling three paradigmatic models that had a strong
influence on the roles that are played by procedural parties and demonstrating that
the evidence as argumentum is the system that best explains the civil evidence. It
was evident the need to (re)construct the general theory of evidence , the recover of
the procedural technique, because the adoption of the principle of free conviction
motivated, as named by the homeland doctrine, does not condone, does not make
part of the democratic law since it is impregnated with subjective aspects and based
on personal ideologies, away from the rational logic that comprehends the steps of
valuation and appreciation. What must be proved is, effectively, the statement of the
fact, and not the fact itself, because it remains established, doctrinally, that the legal
significance of that fact should be taken into consideration along with its relevance. It
is not possible, therefore, to dissociate the fundamental right to evidence and the
fundamental right to defense and contradictory, result of the technical-legal balance
of the parties, because when it has to motivate the decision which is willing to be
legitimated, there must be taken into consideration all arguments produced during
the procedural iter. Seeking to enhance the study of the evidence, including its

features and species, members of the legislature prepares a new civil procedural



code that is currently pending before Congress, riddled with good intentions, and also
with good arguments, especially with regard to the attention given to the principles
besides the duty of consultation, demonstration of the substantial contradictory, that
demands the Court to not decide based in a question on which the parties did not

have the opportunity to manifest.

Keywords: Fundamental right to evidence — Democratic State of Law — Legitimacy of

decisions — Civil Process
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1 INTRODUCAO

Ha tempos o flagrante menoscabo ao teor do ordenamento constitucional
vem se caracterizando como algo aparentemente normal na comunidade juridica,
situacdo que somente reforca a desestabilizagdo dos ideais da esséncia
democratica. Desprezam-se conquistas historicas e relegam-se ao plano secundario
a base principiologica de interpretacao e de aplicacao da lei.

Proliferam, assim, as sensacdes de comodismo e de aceitacado dos padroes
de ilegalidade e de insurgéncia, como se um direito fundamental pudesse ser
desrespeitado impunemente, sem consequéncias nefastas a viabilidade das
relacdes juridicas.

Urge, portanto, a construcdo de uma nova ordem que esteja assentada,
acima de tudo, no acatamento irrestrito da principiologia constitucional democrética.

A presente pesquisa tem o escopo, assim, de dar uma contribuicdo no
sentido de demonstrar, mediante perspectiva essencialmente democratica, (dai
porque a adogdo do modelo constitucional de processo civil como marco tedrico), a
fruicdo do direito fundamental constitucional a prova como verdadeira forma de
participacdo das partes dentro de um contraditério efetivo e equilibrado, realizando-
se plenamente a cognicdo processual, e afastando o protagonismo judicial,
alcancando-se a almejada legitimidade dos provimentos.

O que se pretende expressar, e aqui reside o mote principal da tese,
alicercada igualmente nas pesquisas realizadas em solo portugués (Universidade
Nova de Lisboa), mais precisamente em razéo de bolsa de estudos concedida pelo
Governo Federal através da CAPES, é o fato de que o Estado Democratico de
Direito somente se consolida, quando do exercicio da funcao jurisdicional, caso se
confira amplo e geral respeito ao direito fundamental a prova (portanto, de
importancia crucial), a possibilidade plena de participacao (compartilhamento), a fim
de que o desiderato do provimento final que se quer legitimar, em idéntico carater,
possa ser obtido de forma plena.

Diante de tal contexto, reforca-se o pensamento de que o trabalho cognitivo
probatério deve estruturar-se através da atividade processualizada de andlise, de
exame, mas, antes de mais nada, de “valoracdo”, consistente na percepcéo da
existéncia do elemento de prova nos autos, e de “valorizacdo”, esta refletida na

demonstracdo do conteudo de importancia daquele elemento de prova para a
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formagdo da cognicdo processual, ai se incluindo o convencimento discursivo dos
sujeitos do processo (partes e Estado-juiz).

Porém, para que tal cognicéo se realize de forma absoluta, afigura-se como
elemento primordial a colaboragéo dos sujeitos processuais nela envolvidos, é dizer,
a participacdo concreta das partes no exercicio do contraditério, bem como a
participacdo do responsavel pela prolacdo do provimento ao proporcionar que a
postura argumentativa que tanto se busca seja implementada, 0 que somente
reforca a relevancia do papel desempenhado pelo 6rgéo jurisdicional.*

Revela-se imperioso fazer compreender, definitivamente, que o direito
fundamental a prova encontra-se arrimado nos principios do devido processo legal,
da acdo, da ampla defesa e do contraditério, todos responsaveis por proporcionarem
0 exercicio dos direitos processuais adequados a solugcdo dos conflitos trazidos a
Juizo e por possibilitarem resultados eficazes para todos aqueles que buscam a
mediacao da funcao jurisdicional.

Destarte, é fato que o advento da Constituicdo Federal vigente contribuiu
sobremaneira para que se alcangcasse uma visao interpretativa do Direito totalmente
apartada daquela prevalente quando da vigéncia do Estado Liberal e do Estado
Social, ndo mais sendo possivel compactuar com a idéia de aplicacdo do Direito
sem a participacdo e fiscalizacdo incessantes, intersubjetivas, consequéncia de
incontestavel retrocesso temporal e a prépria idéia de democracia.

Afirma-se pela necessidade de implementacdo concreta do direito
fundamental a prova (ndo somente em termos legislativos), reconhecido que é,
dentro do contexto do Estado Democratico de Direito, como um instituto juridico que,
numa concepcao sistematica, deve demonstrar a compreensdo de que, resultante
da lei escrita “sao constituidos juizos l6gicos compativeis dentro dos quais ha de se
operar o raciocinio do intérprete do direito, como esquema de incidéncia e aplicacao
da lei” (LEAL, Rosemiro, 2009, p. 200).

Assim, como estruturadora do procedimento, a oportunidade probatoria
conferida quando da fixagcdo dos fatos alegados pelas partes — ou, sob outra

perspectiva, a apuracdo da “verdade material” ou fatica - repercutird, de forma

! Lacio Antdnio Chamon Janior (Teoria da argumentac&o juridica: constitucionalismo e democracia e
uma reconstrucao das fontes do direito moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008, p. 176) expde
gue o juiz ndo pode ser considerado autoridade que ndo participa da constru¢cdo do processo, motivo
pelo qual, dentro da postura argumentativa que se quer, seu papel jamais pode ser taxado como
“‘esvaziado”.
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incisiva, no momento processual de prolacdo do provimento, legitimando-o, desde
que o Orgao judicial guarde estrita obediéncia, insista-se, a linha principiolégica
constitucional e a legislacdo infraconstitucional estruturadora do procedimento,
enfrentando todas as argumentacfes trazidas a baila pelas partes, mesmo porque
ndo se concebe, ha tempos, o pensamento de que o papel do julgador estaria
atrelado a uma herculea missao de buscar os valores compartilhados em sociedade
e gque estariam insculpidos no texto constitucional.

A atuacdo do Estado-juiz deve, acima de tudo, por forca da incidéncia do
principio fundamental estruturador do Estado e do Direito Democratico (Titulo I, da
Constituicdo Brasileira), estar conectada ao papel de co-garantidora da eficacia do
ordenamento e dos direitos fundamentais que embasardo o provimento,
evidentemente, em conjunto com os participantes sujeitos do processo.

O protétipo juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito, a seu
turno, deve ser moldado e entendido como a possibilidade (concreta) de que os
jurisdicionados se reconhe¢cam como co-autores do provimento, tendo participado e
fiscalizado (permanentemente) da construcdo deste Ultimo. Se assim se procedeu,
inquestionavel que o direito a prova restou confirmado como direito fundamental
assegurado em bases constitucionais, reflexo democratico do devido processo
constitucional. Se as garantias constitucionais ndo foram observadas, evidente que
ainda nao se solidificou a mudanca de paradigma instaurada a partir da Constituicdo
Brasileira de 1988.

A pesquisa que ora se apresenta, portanto, restou dividida em 7 (sete)
capitulos, incluindo a presente parte introdutéria.

Num primeiro momento, optou-se pela abordagem dos elementos historicos
gue serviram de parametro (desde o mais remoto processo civil romano) para se
chegar a compreensdo do instituto da prova no modelo atual. Perpassando os
principais momentos épicos (o que incluiu os periodos das Eras Média, Moderna e
Contemporanea), o principal objetivo foi o de fazer com que melhor se
compreendesse 0 seu real significado de direito constitucionalmente previsto,
preparando o terreno interpretativo para o capitulo seguinte. Procurou-se
demonstrar, ao final, a sistematizacdo dos 3 (trés) modelos paradigmaticos
(experimentum, ratio e argumentum) que exerceram forte influéncia nos papéis hoje

desempenhados pelos sujeitos processuais.
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O capitulo seguinte teve como objetivo realizar uma abordagem da prova no
seu aspecto teorico, iniciando pelo estudo da estrutura procedimental cognitiva e
passando pela relevancia incontestavel dos principios que envolvem o direito
probatério. Dentro do mesmo contexto, procurou-se demonstrar, alicercado em
linhas doutrinarias sélidas, que devem ser provadas as afirmacdes sobre o fato, e
nao o fato em si, fazendo-se, ainda, referéncia ao pensamento de Carnelutti que
dizia somente haver sentido falar-se na contraposi¢ao entre meio e fonte de prova
guando do estudo das chamadas provas indiretas. Ao cabo do presente topico,
empreendeu-se exame sobre o0s aspectos que envolvem o Onus da prova,
enfatizando a distincéo entre distribuicdo estatica e a teoria da carga dinamica.

Prosseguindo, empreendeu-se analise de cada um dos meios de prova
legalmente previstos no texto processual civil vigente, sob a forma descritiva, tal qual
demandam as tradicOes lusitanas, seguindo investida acerca do instituto numa
perspectiva democratica que englobasse a necesséria distincdo que se deve realizar
entre as atividades de “valoragao” e de “valorizacao” e a imperiosa observancia das
garantias constitucionais da acao e da defesa como elementos que consagram o
direito a prova, enfatizando que a argumentacado discursiva deve sempre se pautar,
no espaco processual, pelo irrestrito respeito a garantia do contraditorio.

Ao final, considerando que o papel da prova na constru¢do dos provimentos
se reveste de incontestavel importancia, debrugou-se sobre o estudo dos aspectos
gue envolvem a referenciada trajetéria (atividade eminentemente cooperativa) e
sobre a estrutura probatdria no projeto de elaboracdo do novo Codigo de Processo
Civil.

N&o obstante o acima exposto, ndo se deve olvidar, porém, que o paradigma
democratico no campo probatério a que se faz referéncia (coexistindo como pano de
fundo para uma melhor compreensdo e interpretacdo do Direito como um todo)
comporta falibilidade?, como todo e qualquer sistema (adota-se, entdo, o referido
raciocinio popperiano de falibilidade como marco filosofico da pesquisa), razéo pela

gual se reveste de extremada importancia seu estudo, mesmo porque o0 processo de

% Sintomatica, neste sentido, a afirmacdo de Jodo de Castro Mendes (Do conceito de prova em
Processo Civil. Lisboa: Universidade de Lisboa. 1961, p. 12/13), para quem “a causa fundamental da
dificuldade de que se reveste um tratamento cientifico da figura que estudamos reside
essencialmente no facto de a prova ser uma figura de fronteira. Figura de fronteira, antes de mais,
entre o direito processual e o direito substantivo; por isso havendo autores que véem na prova uma
operacgdo estritamente material ou estritamente processual ou, ecleticamente, participante das duas
naturezas. Quando desempenha uma funcdo processual, a prova situa-se naquele obscuro e quase
inexplorado terreno que liga o processo ao direito material”.
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legitimacdo deve se dar de forma incessante e permanente, com a observancia do
devido processo legislativo e do devido processo constitucional, significando a lei
retornando a processualidade juridica, garantidora de sua legitimidade normativa
(ALMEIDA, 2004, p. 88).



18

2 ASPECTOS HISTORICOS DO CONCEITO E DA FUNCAO DA PROVA

A compreensdo dos conceitos basicos do Direito passa, naturalmente, por
uma investigacgao histérica dos seus institutos, leis e pensamentos. A importancia do
estudo da historia do Direito, para fins de se tentar chegar a um entendimento a
respeito do tema do presente capitulo, advém do fato de que o ser humano,
gueiramos ou ndo, € um ser essencialmente historico e que o seu desenvolvimento,
mesmo nas Ciéncias Sociais, é aprendido e apreendido com os fatos antecedentes,
é dizer, o Direito € a verdadeira histéria da humanidade (ALBERGARIA, 2012, p.
04).

Conhecer a Histéria do Direito de forma mais aprofundada e, principalmente,
tentar compreender os sistemas juridicos é tarefa ardua, mesmo porque,
infelizmente, trata-se de tema de pouca pesquisa e de pouca valorizagcdo pelos
juristas brasileiros, ndo obstante seja extremamente gratificante.

Karl Popper, ao tecer uma abordagem pluralista a filosofia da historia,
aponta ser possivel diferenciar entre a evolucdo do homem (no singular), é dizer, da
humanidade e o seu conhecimento, e a histéria de diferentes homens individuais

(plural). E acrescenta:

E ndo tenho qualquer davida de que o valor principal e a caracteristica
nuclear da disciplina a que chamamos histéria, na verdade, de todos os
temas humanistas, € ser suficientemente vasta para se interessar ndo sé
pela evolugéo da raca humana e das suas instituicbes, mas também pelas
histérias dos homens individuais (no plural) e pelas suas lutas com as suas
instituicBes, com o seu meio ambiente e com os problemas suscitados pela
evolucdo do homem e pelo conhecimento deste. (POPPER, 2009, p. 245).

Ao final do capitulo dedicado a abordagem pluralista referenciada, o mesmo
Karl Popper destaca constituir-se em problema de grande ordem compreender o

guanto o aumento do conhecimento afeta diretamente o homem:

Assim, a historia é pluralista. Trata ndo s6 do homem, mas dos homens.
Acima de tudo, permite-nos levantar o problema de qudo muito ou quédo
pouco o aumento do conhecimento, a historia da arte e a evolugdo do
homem afectaram os homens. Esse problema, sugiro, € um dos maiores da
historia. (POPPER, 2009, p. 246).

Em nossa visdo, o maior propoésito da Historia do Direito reside, justamente,

na possibilidade de
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[...] oferecer ao Direito atual a compreensdo de sua retrospectiva,
esclarecendo as suas duvidas e levantando, passo a passo, a estrutura do
seu ordenamento, seus institutos mais perenes, suas bases de fundo e suas
caracteristicas de forma, até chegar a razdo de ser de seu significado e
conteudo. (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 19/22).

N&o foi outro o posicionamento, na segunda metade do século passado, de
Joao de Castro Mendes, alicercado naquilo que juristas da época ja compreendiam,
e outros mais antigos, para assim conceituar prova: “é o pressuposto da decisdo
jurisdicional que consiste na formacao através do processo no espirito do julgador
da conviccdo de que certa alegagéo singular de facto é justificavelmente aceitavel
como fundamento da mesma decisdo” (MENDES, 1961, p. 741).

Fica patente, entdo, que, ndo obstante a mais do que pertinente
consideracdo e o0 extremado saber do jurista lusitano (sem contar sua profunda
pesquisa acerca do tema, resultado de sua tese de Doutoramento), nada teria sido
possivel se ndo tivesse igualmente assentado seu raciocinio e exposi¢cfes na
Historia do Direito.

Ndo se pode olvidar, mesmo porque logico, que a importancia da
compreensao qualificada de qualquer tema juridico passa, fundamentalmente, pela
necessidade do seu exame sob uma perspectiva histérica. Tentar justificar a
existéncia de qualquer instituto sem o decisivo viés que possibilite o conhecimento
dos seus antecedentes ao longo dos anos equivale a uma navegacdo em mar
revolto e desprovido de qualquer rota indicativa. A propésito, ainda que tivessem
sido registradas abalizadas criticas as caracteristicas entdo anunciadas de cada
uma das varias experimentacdes probatorias espraiadas historicamente, fato é que
todas, de uma forma de ou de outra, tiveram sua importancia para que se chegasse
ao estagio de pensamento atual.

Assim, levando-se em consideracdo que o conhecimento se traduz num
processo efetivo e permanente de compreensdo do locus no qual todos nos
encontramos situados, a absorcdo da esséncia do significado de todo e qualquer
tema caminha, justamente, pela historicidade, pelo exame de todo o conjunto
historico-cultural, de todos os registros indelevelmente forjados nesta sucessao
temporal. Nao é demais, portanto, mencionar que se € um erro exceder-se no apego
ao passado, ignora-lo também o é (PACHECO, 1999, p. 01).
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2.1 A influéncia do Processo Civil romano na delimitagdo do conceito e da

funcédo da prova

Antes de adentrar no estudo do desenvolvimento do processo civil romano
propriamente dito, com a abordagem de cada um dos 3 (trés) grandes periodos (ou
fases), entendemos como apropriado tecer algumas breves linhas a respeito de
como eram distribuidos os magistrados em cada uma das 3 (trés) esferas politicas,
consoante o Império evoluisse, quais sejam, Roma, Italia e Provincias Romanas, a
fim de que se possa situar o panorama vigente a época.

O gue se observa € que, durante o primeiro periodo, o rei exercia, de forma
concentrada, a funcdo de juiz. Na Republica, a magistratura ficava a cargo de dois
cbnsules, instituindo-se, em 387 a.C., a figura do pretor para cuidar da administracéo
da justica. A funcdo exercida pelo pretor era dividida entre o pretor urbano,
responsavel pela resolucdo dos litigios entre os cidaddos romanos, e o pretor
peregrino, este incumbido de apreciar os litigios entre estrangeiros que povoavam
Roma, e entre estrangeiros e romanos. Havia, ainda, o edil curul para julgar
questdes de venda de animais e escravos (CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 409).

Por sua vez, na ltalia, os praefecti jure dicundo atuavam como delegados do
pretor, enquanto que nas Provincias Romanas, a administracdo da justica estava
nas maos dos governadores, 0s quais, no periodo do Alto Império, passaram a ter
sedes nas principais cidades e eram assessorados pelos questores, cujas funcdes
eram semelhantes aquelas exercidas pelos edis curuis de Roma (CRETELLA
JUNIOR, 2000, p. 409).

Feito esse sucinto apanhado, importante registrar, para que bem sejam
conhecidas as experiéncias vivenciadas no processo civil romano, que nas suas
duas primeiras fases, a saber, legis actiones (acbes da lei, que vigorou desde a
fundacdo de Roma — 754 a.C. — até o final da Republica) e per formulas (processo
formular, com inicio a partir do visivel declinio da Republica, consubstanciado na
atividade dos pretores e sem reconhecimento legislativo, atingindo seu apice com a
edicdo da Lex Aebutia, em 149-126 a.C., e da Lex Julia Privatorum, em 17 a.C.), os
magistrados eram eleitos, enquanto que na Uultima fase, cognitio extraordinaria
(iniciado a partir do principado em 27 a.C., e encerrado com a queda do Império

Romano do Ocidente em 568 d.C.), em razdo da publicizacdo do processo, 0s
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magistrados eram funcionarios publicos, razdo pela qual se concebia a ideia de
hierarquia entre juizes e a possibilidade de interposicéo de recurso.’

Particularmente, em relacdo as legis actiones, sabe-se que as mesmas
possuiam este significado porque tinham como origem um texto legal (notadamente
da Lei das XII Tébuas) ou porque as situacdes juridicas por ela tuteladas se
fundavam em uma lei.

Naquele periodo, a sistematizacdo das acdes se revelava escassa e definida
pela tipicidade, cada uma possuindo uma estrutura individualizada para situacdes
juridicas expressamente reconhecidas. A formalidade era tamanha que, para a parte
receber o que almejava, deveria repetir na actio, de forma minuciosa, as palavras
mencionadas na lei (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 51/53).

Por outro lado, o conteido da defesa deveria se restringir a incidéncia, ou
ndo, da férmula legal ao fato descrito pelo autor quando da apresentacdo do seu
pedido. Ndo € demais lembrar que o autor se comprometia a fazer com que o réu
comparecesse em juizo, podendo se utilizar, inclusive, e se o caso, da chamada
legis actio per manus iniectionem, acdo que O permitia, até mesmo, agarrar o
demandado e conduzi-lo ao tribunal (PAULA, 2002, p. 39).

Algumas consideracfes de ordem pratica quanto ao desenvolvimento do
processo civil romano apontam no sentido de que, durante os periodos legis
actiones e per formula, a atividade de instrucdo acontecia na fase in iudicium (que
juntamente com a fase in iure compunha o procedimento estabelecido para a época
e que era denominado ordo iudiciorum privatorum), oportunidade em que a tarefa do
juiz era a de saber se os fatos aduzidos pelas partes, efetivamente, existiam e se
justificavam as conclusdes entdo estabelecidas, proferindo-se, por fim, sentenca
(PAULA, 1999, p. 37).

Era nitido que o procedimento entdo estabelecido ndo se apresentava como
um conflito entre teses divergentes, inexistindo racionalidade no ato decisério que
era prolatado, pois sua formacdo era assentada nos juizos divinos ou através de
sinais divinos provocados com tal finalidade (WALTER, 1985, p. 14).

® José Cretella Junior (Direito Romano Moderno. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 297/298),
aprofundando um pouco mais na hierarquia concebida para os juizes da época, a divisao estabelecia
trés figuras: superiores, ordinérios e pedaneos. Os primeiros eram os dois imperadores, que julgavam
em qualquer instancia, mas que deliberavam, regra geral, em superior instancia, dando a Ultima
palavra sobre as decisdes das controvérsias que lhes eram apresentadas. J4 os ordinarios eram as
autoridades judiciarias situadas logo abaixo dos juizes superiores, enquanto que o0s pedaneos
ficavam como responséveis pelo julgamento dos processos menos relevantes.
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Aceitavam-se como meios de prova, no periodo das legis actiones, a
confissdo, o juramento e o testemunho, observando-se, a época, que apenas
homens livres poderiam figurar como testemunhas, decorrendo que a importancia de
suas declaracbes se assentava no carater e na posicao social da pessoa. Outra
hip6tese de valoracdo da prova oral encontrava-se inserida na possibilidade de que
a aludida verbalizacdo fosse apresentada por escrito, ocasido em que recebia,
porém, menor peso do que aquela primeira.

Com o periodo formular (coincidente com o inicio das grandes conquistas
romanas e com o advento do Império Romano), porém, 0 processo passou a ser
publico, em verdadeira oposicdo ao periodo anterior das legis actiones,
desempenhando, o magistrado, um papel quase totalmente passivo. Aqui, a prova
documental ganhou corpo e passou a ser, juntamente, com a prova testemunhal, a
mais importante (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 125). A propdésito, relativamente a

instrucao, escreve Jonatas Luiz Moreira de Paula:

[...] j& se aplicava o principio ora denominado iura novit curia, razao pela
qual ndo se obrigava as partes provar a existéncia e eficacia de
determinada norma juridica, devendo as partes, por isso, restringir-se a
prova das questdes de fato: os fatos narrados na intentio (autor) e os fatos
narrados na exceptio (réu). Os meios de prova eram 0s seguintes:
sentencas precedentemente prolatadas (praeiudicia), opinido publica (fama
atque rumores), tortura (tormenta), documentos (tabulae), juramento (ius
iurandum), testemunhas (testes) e a confissédo (confessio), que poderia ser
prejudicial ou extrajudicial. Também pode ser arrolada como meio de prova
a inspecdo judicial. (PAULA, 2002, p. 64/65).

Complementa o referido autor, relativamente a instrucao, propriamente dita,

no periodo per formula:

No que se refere a instrucdo, duas licbes foram assentadas: o onus
probandi cabia ao autor (onus probandi incumbit ei qui agit) e quem invoca
uma excecao deveria suportar o 6nus da prova como se fosse o autor (reus
excipiendi fit actor). Essas regras se mantém hodiernamente no direito
processual brasileiro (art. 333, | e Il, CPC). No processo formulario, o
julgador tinha o poder da livre conviccdo, dai que ndo ficava adstrito ao
resultado da prova, ao contrario da livre valoragdo, que predominava em
Roma como resquicio das legis actiones. (PAULA, 2002, p. 65).

Quanto ao periodo da cognitio extraordinaria, caracterizado, justamente, por
ser liberado da ordem (razéo pela qual era também conhecido como processo extra

ordinem), embora ndo fosse desorganizado, como se imaginava, compreende-se
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gue 0 mesmo Se pautava por uma riqueza e independéncia dos juristas e da
jurisprudéncia romana.*

Importante € destacar, ainda, 3 (trés) aspectos que se relacionam a prova
testemunhal produzida durante o periodo da cognitio extraordinaria. O primeiro diz
respeito ao fato de que a fala de uma Unica testemunha carecia de valor probatorio.
O segundo, nitidamente discriminatério (porém, reflexo do pensamento a época),
apontava no sentido de que a declaracédo de testemunha de elevada posicéo social
tinha mais valor do que a declarag&o das testemunhas de classes sociais inferiores.
Ja o terceiro e ultimo aspecto (de cunho nitidamente religioso) era relacionado as
declaracbes prestadas por hereges e judeus nos litigios contra cristdos, vez que a
elas ndo deveria ser outorgada a devida fé (JUSTO, 2000, p. 401).

Ha que se mencionar, por oportuno, que proibia-se, no aludido periodo, o
testemunho de parentes consanguineos, institucionalizando-se, ainda, a regra testis
unus, testis nullus (TUCCI; AZEVEDO, 2001, p. 146 e 156).

Em termos probatérios, ainda, admitiam-se as seguintes espécies de
documentos: a) os acta (ou gesta), que seriam aqueles documentos redigidos por
oficiais publicos, fazendo prova plena e perpétua; b) os instrumenta publica, que
seriam os documentos propriamente ditos, entdo elaborados por pessoas que

exercem uma profissdo semelhante a notarial (tabelliones); ¢) os chirographa, que

* No que interessa, particularmente a respeito das provas, as seguintes normas foram apontadas por
Anténio dos Santos Justo: “1. a lex passa a regulamentar paulatinamente o procedimento probatdrio,
reflectindo a evolucdo politica e juridica. Em consequéncia, a liberdade do iudex privatus na
valoracdo da prova vai-se atenuando progressivamente. Ja na época classica, a iurisprudentia
formulou certas regras que, agora na cognitio extra ordinem, sao fixadas pela lex. A0 mesmo tempo,
estabelece-se uma ordem de preferéncias e disciplina-se a apreciacdo de cada um dos meios de
prova. Isto €, passou-se do sistema da livre apreciacdo da prova para o da prova legal; 2. entretanto,
0 uso generalizado de redigir documentos que reflectem os actos solenes e ndo solenes levou
Justiniano a promulgar varias constitutiones sobre a forma dos negécios; e a impor uma preferéncia
da prova documental (instrumenta) sobre a testemunhal. Constantino ainda dotara de igual valor as
provas documental e testemunhal, mas uma constitutio de data incerta afirma expressamente que
‘contra sriptum testimonium non scriptum testimonium haud profertur’; 3. por outro lado, a primazia do
magistrado sobre a actuacdo dos litigantes determinou a maior expansdo do principio da livre
investigacdo: independentemente da prova produzida pelas partes, o magistrado pode recorrer a
outros meios de prova (v.g., a peritos, ao juramento supletdrio, as interrogationes, etc.) se o0s
considerar necessarios a formagédo da sua convicgao; 4. quanto ao onus probandi, regem 0s mesmos
principios fixados pela iurisprudentia classica no processo das férmulas. O 6nus da prova de factos
incumbe a quem pretender retirar consequéncias favoraveis: ao demandante, para fundamentar a sua
pretensdo; ao demandado, para sustentar uma reconvengdo ou uma exceptio. Mantém-se o antigo
principio de que, nos processos reivindicatérios, basta ao possuidor demandado, para ser absolvido,
que o demandante ndo prove o direito que alega; 5. continua igualmente a entender-se que a prova
deve versar sore factos porque o magistrado-juiz deve conhecer o direito aplicavel. Porém, o
magistrado ndo deixa de considerar as normas invocadas pelas partes” (Direito Privado Romano — | —
Parte Geral. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 398/400).
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seriam o0s documentos redigidos por particulares, cujos valores probatérios
dependiam do numero de testemunhas que nele intervinham frequentemente
(JUSTO, 2000, p. 401/402).

Por fim, no que concerne a prova pericial, 0s técnicos eram agrupados em 3
(trés) classes: a) os caligrafos; b) os agrimensores; c) os médicos e as parteiras.
Elaborados os respectivos laudos, ao juiz era conferida ampla liberdade para
avaliacao de cada um dos conteudos (JUSTO, 2000, p. 402).

2.2 Panorama do Processo Civil na Era Média: a evolugdo do conhecimento e a

verdade, ndo mais como fruto do convencimento de quem julga

A Era Média, historicamente, é periodo longo, compreendido entre a queda
do Império Romano no Ocidente (476 d.C.) e a queda de Constantinopla (atual
Istambul) no ano de 1.453 d.C., o que equivale a, aproximadamente, 1.000 anos de
histéria do mundo ocidental.

Assim, tendo desaparecido o Império Romano no Ocidente, o modelo de
processo entdo adotado passou a se basear em casos especiais e nos costumes
(LOPES, 2000, p. 69).

Com a invasao germanica na Peninsula Ibérica, comecaram a ser formados
os Estados Germanicos, fazendo-se notar a influéncia do direito daquele povo
através da Lex Visigothorum Recesvindiana, Liber ludiciorum, Liber ludicium, Forum
ludicium, também conhecidos como Cddigo Visigotico, datado da metade do século
VII, que atrelava o juiz ao dever de buscar a verdade mediante a livre apreciacédo da
prova, com forte destaque ao papel exercido pelas provas documental e
testemunhal. Havia, porém, sinais de preservacao do Direito Romano em algumas
localidades, mais precisamente nos territérios invadidos pelos lombardos,
evidenciados pela diversidade dos meios de prova disponiveis (ENGELMANN, 1969,
p. 422).

Durante toda a Alta Era Média, prevaleceu o modelo vigente na realidade
germanica. Assim, a incumbéncia de julgamento da lide antecedia a atividade
instrutéria, fixando-se qual a prova, o0 modo e o lugar no qual a mesma deveria ser
produzida. A atividade instrutoria, assim, tinha o objetivo de satisfazer a forma
prescrita em contrato firmado pelas partes. Outro ponto relevante diz respeito ao
conteudo ético da referida producéo probatoria, ja que sua finalidade também era a
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de restabelecer a honra daquele que se considerava pessoalmente ferido (WALTER,
1985, p. 48).

A verdade € que para cada modelo de acéo, cabia uma diferente maneira de
defesa e uma decisdo, especifica, sobre as regras do 6nus da prova e 0s meios
considerados licitos ou necessarios. O que as partes procuravam fazer é buscar a
garantia do direito a prova, cabendo ao julgador decidir a qual das alegacdes
correspondia o direito a prova (ENGELMANN, 1969, p. 135).

Os instrumentos de prova entdo aceitos eram o juramento, o duelo e as
ordalias.

Relativamente ao uso da prova oral, a testemunha, tdo-somente, efetuava
um juramento no sentido de confirmar as alegacfes de uma determinada parte,
sustentando ter conhecimento da procedéncia de sua fala por inferéncia ou por
confianga na pessoa do litigante (ENGELMANN, 1969, p. 158). Somente prestava
juramento quem estivesse convencido do seu direito. Interessante contribuicdo do

jurista portugués Francisco Augusto das Neves e Castro convém ser destacada:

O juramento ou a invocacdo da Divindade para confirmagdo da verdade
d'um facto que se alega, ndo podia deixar de ter um grande uso na
legislacdo dos povos primitivos, sobre os quaes a religido tinha uma
poderosa influencia, sendo que tem por base a propria crenca dos homens,
no que diz respeito a uma justica suprema e omnipotente. Phytagoras
julgava que o mundo tinha por origem um juramento por Deus, cuja
consequencia era a sua creagdo. Uma tal explicacdo, como todas aquellas
gque se dao do mysterioso problema da origem do mundo, é mais
incomprehensivel do que o proprio facto que pretende explicar-se.
(CASTRO, 1880, p. 21).

As ordalias eram uma espécie de prova judiciaria, consistente na utilizacédo
de simbolos ou de duelos que poderiam indiciar a verdade e a justica da demanda
mediante intervencdo de Deus. Consistiam em submeter “o acusado a uma certa e
determinada prova, supondo que Deus nao o deixaria sahir d’ella com vida se fosse
culpado. Esta espécie encontra-se entre quase todos os povos primitivos”
(CASTRO, 1880, p. 17/18). Citam-se como exemplos o uso do ferro em brasa para a
acusacao de adultério, o duelo e o combate judiciario.

A propoésito do duelo, compreendia-se que 0 mesmo se baseava na crenca
de que as forgas divinas ajudariam a parte triunfar na busca da justa protecao devida
ao seu direito (WALTER, 1985, p. 48).
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Ponto igualmente de destaque se refere a ordem que deveria ser observada
nos meios de prova. O juramento era, sem dulvidas, a prova mais simples, porém a
mais importante de que dispunham as partes. Assim, a parte deveria censurar a
afirmacéo da outra, caso desejasse evitar que a lide fosse resolvida através do
juramento. Passava-se, entdo, ao duelo e, em havendo dificuldades na sua
producéo, passava-se, por fim, as ordalias (WALTER, 1985, p. 49/50).

O que se observava era que o fato de a producéo de prova ser considerada
necessaria somente em relacdo a fatos controvertidos, evidenciava o
comprometimento do proprio sistema com a no¢do de verdade. Assim, se o fato
alegado por uma das partes fosse admitido pela outra, entdo ndo haveria
necessidade de producdo de provas. Dentro da rigidez estabelecida por ocasido da
atividade probatéria, conclui-se que, por ocasido do julgamento, toda alegacao
considerada efetivamente provada seria verdadeira.

E importante que se mencione que o notavel crescimento do papel da
dialética ndo fez desaparecer, por total, a retérica, notadamente quando da transicao
entre as duas grandes fases da Era Média. A retérica, ao inverso, passou a ser um
freio daquelas tendéncias nitidamente formalistas e passou a interagir com outros
campos, como a Teologia e o Direito.

Nota-se, entdo, o estabelecimento de uma nova ordem, esvaziando todo
aquele conjunto de meios ritualisticos de prova associados ao sobrenatural,
introduzindo-se técnicas de cunho racional para fins de andlise critica das provas
disponiveis.

O que fica claro, diante de tal mudanca, é que o objetivo da atividade
instrutéria passa a ser o de convencer o juiz ou o juri, dependendo do caso,
possibilitando-se a elaboracdo de uma teoria juridica da prova construida a partir de
uma logica da argumentacdo. O conceito de prova, nesta qualidade, era 0 de um
instrumento para a persuasdo do magistrado através da argumentacdo construida
pelas partes.

Partindo da idéia da falibilidade do pensamento humano nos raciocinios
préticos, surge, em termos de prova, um sélido regime juridico baseado na lealdade
dos sujeitos do debate, na igualdade entre as partes e na livre apreciagéo da prova.
A proposito desta Ultima caracteristica, a prova testemunhal acaba por ganhar
contornos diferenciados, pois sua admissibilidade e validade vém condicionadas ao

fato de que a testemunha somente poderia trazer ao debate conhecimentos obtidos
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a partir de sua percepcgéao sensorial, ndo sendo licito, de outro lado, fazer inferéncias
a partir daquilo que efetivamente é de seu conhecimento.

A distincdo entre “fato percebido” e “fato deduzido” ou “inferido” funciona,
entdo, como um marco para separar o papel da testemunha em relacéo a tarefa do
julgador, atuando como uma das varias regras de exclusdo consideradas para fins
de determinacédo do quadro a ser tomado em conta pelo julgador para a construcao
de sua decis&o. E justamente a consciéncia quanto a falibilidade humana que impde
o dever de o testemunho ser valorado, evidentemente sempre com respeito ao
contraditorio (ENGELMANN, 1969, p. 481).

Foi a partir da metade do século Xlll que os valores que sustentavam o ordo
iudiciarius medioevale comecaram a ser alvo de criticas. As regras concernentes a
producdo de provas saem da retdrica e passam a ser fruto de principios légicos de
outra dimensdo: o postulado fundamental é o do carater progressivo do
conhecimento (GIULIANI, 1988, p. 537/539).

As consequéncias foram imediatas, notadamente o fato de a dialética,
anteriormente inserida no dominio da opinido, gradualmente se transformar em uma
ciéncia absoluta (GIULIANI, 1961, p. 156/157).

Ja ao final do século XIlI, a verdade judicial (formal) passa a ser considerada
uma forma de racionalizacdo da verdade real. A decisdo quanto a verdade fatica
deixa, entéo, de ser fruto do convencimento do juiz, culminando com o advento do
sistema da “prova legal’, definidor de que a valoracdo da prova passa a ser
estabelecida, previamente, pelo proprio ordenamento juridico.

Havia uma vontade premente de regulamentacédo da atividade de producéo
de provas no regime processual candnico, a época, motivo pelo qual, buscando a
racionalizacdo procedimental, instituiu-se o procedimento sumario como decorréncia
do decreto papal Clementina Saepe (TUCCI; AZEVEDO, 2001, p. 57, 59/60). O
objetivo ndo era o de deixar de examinar o problema em sua plenitude, mas, sim, o
de prestigiar a forma oral e reforcar os poderes instrutorios do juiz.

Mais ainda, o objetivo a ser alcancado no processo candnico era o de atingir
a verdade dos fatos, tanto que a decretal Cum Causam estabelecia que o valor a ser
atribuido aos diversos meios de prova dependia do grau de certeza que cada um
deles era capaz de produzir.

A verdade maior é que o inicio do século Xlll na realidade germanica traz,

efetivamente, uma nova feicdo em termos probatorios, vez que o perfil da sociedade



28

se alicercava no aumento das transagdes comerciais e na consequente necessidade
de se fazer maior uso de instrumentos escritos relacionados ao registro, justamente,
de tais transacfes, passando a ser valorizada a prova documental que, sob tal
contexto, passou a ter condicdo de prevaléncia em relacdo a prova testemunhal.
Outro ponto que bem demonstra a nova feicao foi o desaparecimento gradual das
ordalias, as quais passaram a ser proibidas a partir do ano de 1.215.

Por obviedade, concluiu-se que o objetivo da prova era o de convencimento
do magistrado a respeito da verdade real. Assim, em havendo conflito entre as
afirmacdes de duas testemunhas a respeito de um determinado fato, a deciséao
acabava sendo tomada com base na livre apreciacdo da prova (WALTER, 1985, p.
54/55).

Esta situacdo singular de possibilidade de conhecimento imediato das fontes
de prova pelo julgador acaba funcionando como uma justificativa para a adogao de
um modelo que, no final do século XV, apresentava na livre apreciacdo da prova
uma de suas principais marcas. Ja se observava uma passagem para um modelo de
prova tarifada, resultado direto da intervencéo do soberano na regulamentacéo do
ordo iudiciarius.

Seja na realidade italiana, seja na realidade germanica, fato € que o
processo romano-candnico era considerado causa de desordem na administracao
da atividade jurisdicional, motivo pelo qual a edicdo normativa do Estado passou a
ser considerada a forma mais apropriada para que se possa estabelecer uma
certeza dos padrfes morais a serem observados.

Na realidade germanica, propriamente dita, surge um novo modelo de
processo em tema de prova (extremamente detalhista) que abrange institutos da
primeira etapa da Baixa Era Média e outros contemporaneos, como, por exemplo, a
bilateralidade na atividade probatéria. A oitiva de testemunhas sem a presenca da
parte contraria, o aumento do emprego de juramentos e o refor¢co dos poderes do
juiz coexistiam em uma mesma realidade na qual tinham lugar o uso de prova
documental e a garantia de que as partes teriam acesso a todas as provas
ulteriormente produzidas.

A prolagédo de uma decisao, assim, se assentava na determinacéo do tema a
ser provado, nas regras sobre o 6nus da prova e nos prazos dentro dos quais
deveria ocorrer a producdo de provas. Em seguida, vinham as fases de

especificacdo, producdo ou recepcao e determinacdo das provas. A deciséo final,
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portanto, buscava a obtencdo da verdade de acordo com o especificado pela
prevalente teoria da prova legal, bem retratando as novas orientacdes sobre a

formacéo do processo civil em vigor a época.

2.3 Era Moderna: um novo pensar

O inicio da Era Moderna acontece a partir da queda do Império Bizantino no
ano de 1.453 e prolonga-se até a Revolucdo Francesa, no século XVIII, tendo
havido, porém, outros fatores que contribuiram para o surgimento de uma nova
forma de pensar, na ocasido, de construcdo de novas normas de conduta para os
homens.

Um dos fatores, a titulo exemplificativo, foi a chegada do europeu ao novo
continente, via maritima (Cristévdo Colombo nas Américas, 1.492; Vasco da Gama
no Extremo Oriente, em 1.498; Ferndo de Magalhdes com a circum-navegacado do
globo terrestre em 1.518/1.522), uma vez que mal sucedido o caminho terrestre para
as Indias nas chamadas Cruzadas Religiosas.

Mais ainda, na lItalia surge o movimento Renascentista, amparado pela
classe burguesa e que busca colocar, novamente, 0 homem no centro do universo,
tendo havido descobertas cientificas (Nicolau Copérnico, Galileu Galilei, René
Descartes, dentre outros) que bem refletiam o novo pensar a que fizemos referéncia.

A despeito de tamanha ebulicdo cultural, o que se viu, em termos
processuais, foi um movimento retrogrado ao pensamento que se expde na presente
pesquisa, vez que buscava suceder ao praxismo indicado no periodo anterior,
designando-se por processualismo, oportunidade em que se almejava (como se
conseguiu) um maior tecnicismo do Direito (desprezando sua operacionalidade),
tornando seus operadores menos politizados, ou como dizia Ovidio Araujo Baptista
da Silva, “escravos do poder” (SILVA, 1997, p. 219).

O método utilizado pelo processualismo era o cientifico (ou autonomista),
através do qual se buscava expulsar da disciplina processual todo e qualquer
resquicio de direito material, a fim de que pudesse ser justificado o direito processual
civil como um ramo préprio e autbnomo.

Identificava-se, assim, uma racionalidade muito mais teoérica, positivista,
tendente a colocar, em primeiro lugar e acima de qualquer coisa, o problema da

norma juridica, o que somente enaltecia o sistema da prova legal, da livre conviccao,
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da predominancia do elemento escrito (LOPES, 2002, p. 21) e da auséncia de
publicidade, com reduzida influéncia da dialeticidade. Assim, ficava claro que havia
uma tendéncia a norma emanada do Estado em que a tarefa do julgador ficaria
restrita a descobrir a mens legis, verdadeira onipoténcia, o que fez com que o

Processo Civil ficasse estagnado nas questdes técnicas, tdo-somente.

2.4. Era Contemporanea: a forca inequivoca do pensamento liberal e o

reducionismo da formalidade

O regime processual vigente na maior parte do territério germanico tinha
origem nos costumes e, naturalmente, sofria forte influéncia do Direito Romano e
dos ordenamentos juridicos estrangeiros. Sacramentava-se, entdo, a teoria da prova
legal, devidamente reconhecida em procedimento no qual era considerado nulo o
julgamento baseado em provas ndo-documentadas nos autos e garantido o direito
da parte a ser ouvida antes de ser proferida a sentenca (WALTER, 1985, p. 85).

As criticas, porém, foram sucessivas quanto ao sistema vigente,
notadamente em relagdo ao principio da eventualidade, ao sigilo do procedimento e
ao uso de terminologia de lingua estrangeira, ndo acessivel ao cidaddao comum.
Mais ainda, a excessiva rigidez no emprego da forma documental era outro ponto
gue somente enaltecia o formalismo, tal qual o completo esquecimento das regras
de experiéncia.

As respostas apresentadas para a melhoria do sistema como um todo
traziam consigo uma nova idéia de racionalidade. O surgimento do Codex
Marchicus, em 1748, preconizava que o cabia ao autor demonstrar, plenamente, o
fundamento de sua pretensdo, nos exatos termos da forma probandi estabelecida,
havendo, ainda, uma ordenacé&o hierarquica dos meios de prova. Era 0 pensamento
da escola jusnaturalista que encontrava no sistema da prova legal as sugestdes que
deveriam ser seguidas para fins de tentativa de superacdo dos limites da verdade
provavel.

Juntamente com o Codex Pomeranicus, ambas as legislagbes delineavam
um caminho que rumava a constru¢cdo de uma codificacdo unificadora das normas
de direito processual que vigoravam em todo territdério germanico, situacdo que se

consolidou no final do século XVIII.



31

O advento do Allgemeine Gerichtsordnung fiir die preussische consagrou o
posicionamento de que as partes era dada a obrigacdo de fornecer ao magistrado
todo o apoio para a obtencdo da chamada verdade real, 0 que somente fez reforcar
o sistema da livre apreciagéo da prova.

O que se delineava, de maneira clara, era o pensamento segundo o qual a
investigacdo da verdade de uma maneira direta e segura somente poderia advir de
um ordenamento processual ditado por governantes iluminados e aplicado por juizes
dotados de razéo.

A verdade € que a adocdo de um modelo de processo traduzido na
acentuada aplicacdo do principio inquisitorio ndo alcancou o éxito que se esperava.
N&o somente o excessivo volume de trabalho, mas, também, a dificuldade de
manter a sua imparcialidade, foram consequéncias da aplicagdo da metodologia
estabelecida naquela ultima codificacdo alema (ENGELMANN, 1969, p. 593/594).

Novos diplomas processuais foram editados em 1.833 e 1.846, alicercadas
no principio dispositivo como soluc¢éo, limitando os poderes dos juizes. Inicialmente
pensada para as causas de pequeno valor em um procedimento sumario, a
legislagdo acabou sendo adotada, mais adiante, como regra geral (ENGELMANN,
1969, p. 594/595).

As novas ordenancas surgidas ao longo do tempo eram fomentadas pelo
desejo de um procedimento dotado de oralidade e de publicidade, caracteristicas
das idéias tipicamente liberais, o que somente fez reforcar e conferir mais espaco
para o sistema da livre convicgcdo em detrimento do sistema da prova legal.

O advento do Zivilprozessordnung alemao em 1.877, resultado das idéias
influentes naquele momento histérico do pensamento liberal, trazia em seu teor uma
diminuicdo da rigidez formal na apresentacdo das provas e um marcante
rompimento com o sistema legal anterior. As partes passam a poder dispor
livremente quanto ao objeto da lide, fazendo com que seja atribuido, ao juiz, um
papel mais passivo no debate processual.

Este mesmo sentimento acima alinhavado também era encontrado nas
entrelinhas do Cddigo de Processo Civil italiano, de 1.865, que ndo acolheu, porém,
a idéia de maior simplificagdo do procedimento, proporcionando a multiplicagéo de
decisfes interlocutérias passiveis de recurso. Aqui, a atividade instrutdria era

desenvolvida entre as partes e por sua iniciativa, sem a intervencao judicial.
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Em 1.895, surge o Zivilprozessordnung austriaco, justamente durante o
periodo em que tentava-se a reforma da legislacéo processual italiana e germanica.

Todavia, somente com a reforma do Cédigo de Processo Civil aleméo, em
1.933, verdadeiro fruto de uma evolucgdo histérica, é que se nota uma superacao do
modelo anterior, destacando-se, quanto a producao de provas, o refor¢co do principio
da imediatidade do juiz. Como resultado, ainda, sdo atribuidos ao magistrado alguns
poderes de direcdo processual e outros poucos poderes instrutérios, mantendo-se
integro o principio dispositivo.

A contrarreforma de 1.950, porém, tornou a reduzir os poderes do juiz,
situacdo que somente ganhou novos contornos a partir das reformas introduzidas na
Ultima década do século XX, mais precisamente nas alteracdes introduzidas no

Cdédigo de Processo Civil italiano em 1.995 e 1.997.

2.5 Sistematizacdo dos modelos historicos: experimentum, ratio e argumentum

O contexto histérico estudado anteriormente contribui sobremaneira para a
devida assimilacdo da realidade contemporanea. Compreender o conceito e a
funcdo da prova no processo civil, identificando todos os modelos paradigmaticos,
permite melhor absorver a real finalidade da prova e delimitar os papéis dos
participantes do debate procedimental.

Alessandro Giuliani, jus-filosofo italiano que estudou, de forma aprofundada,
o instituto da prova apoiado na relacdo juridica processual preconizada por Biillow?,
e cujas idéias povoaram a segunda metade do século XX, afirmou que toda a
ciéncia juridica se reduz a uma ciéncia das provas (e que, portanto, o direito ndo
sobreviveria sem a prova), tendo sido o responséavel por estabelecer trés modelos
fundamentais a respeito do conceito e da funcdo da prova: a prova como
experimentum, a prova como ratio e a prova como argumentum (GIULIANI, 1988, p.
524/529).

A prova como experimentum constitui-se em técnica de aquisicdo de
informacdes sobre uma hipotese segundo uma ordem progressiva, cuja finalidade é
a de esgotar o campo investigativo. Fazendo uma analogia com um pesquisador

historico, o magistrado aqui também se utiliza de raciocinio demonstrativo para

® Sua obra de folego a respeito da prova, intitulada Il Concetto di Prova: contributo ala Logica
Giuridica. Milano: Giuffre Editores. 1971, também € abrangida neste trabalho de pesquisa.
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retratar relacdes de causa e efeito entre os eventos, buscando clareza na definigéo.
Assim, ndo sendo possivel a obtencéo da verdade real, as lacunas acabariam sendo
completadas com a utilizacao de calculos de probabilidade (GIULIANI, 1988, p. 527),
materializados nas regras relacionadas a prova legal ou a reparticdo do 6nus da
prova.

A prova como experimentum pode ser vista, historicamente, quando a livre
apreciacdo da prova se mostra acompanhada de uma concentracdo dos poderes
instrutorios nas maos do magistrado. Atualmente, séo varios os enfrentamentos para
sua aplicabilidade pratica, fundamentalmente em razdo do espirito de economia e
celeridade da investigacao e na utilizacdo dos critérios de probabilidade baseados
em formulas matematicas, algo inviavel e incompativel com o que exige o processo
civil contemporaneo.

A equiparacdo entre os papéis exercidos pelo juiz e pelo historiador,
partindo-se da premissa de equiparacdo entre prova juridica e prova logico-
cientifica, ndo pode ser tomada como adequada, dai porque a inconsisténcia do seu
reconhecimento, uma vez que aquele primeiro trabalha com versdes conflituosas (e
somente apreciando as questdes devidamente inseridas nos autos) debatidas num
modelo dialético em que a obtencdo da verdade é também sinal de éxito da
controvérsia, ao contrario do que se passa com o historiador. Nao se quer afirmar
que o historiador ndo lida com versdes conflituosas, mas que tem a ampla
possibilidade de investigar o que quiser, diferentemente do juiz que fica atrelado aos
fatos narrados pelas partes.®

Por sua vez, o modelo de prova como ratio se lastreia na propria razao,
como a terminologia sugere, caracterizando-se pela aceitacdo da idéia de verdade
formal como elemento preponderante para acabar com o subjetivismo da deciséo
emanada do oOrgdo jurisdicional. A transicdo do modelo anterior (prova como
experimentum) para o presente modelo revela que ndo haveria necessidade de
demonstracdo da verdade dos fatos alegados nos autos, mas somente da
consideracdo de provas produzidas de acordo com o0s parametros objetivos de
racionalidade (GIULIANI, 1988, p. 527/528).

® Interessantes posicionamentos neste sentido sdo anotados por CARRATA, Antonio. Funzione
dimonstrativa dela prova (verita del fato nel processo e sistema probatorio). Rivista di Diritto
Processuale, n. 56, 2001 p. 73/103; CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. Rivista di Diritto
Processuale Civile, n. 16, 1939, p. 105/128.
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O fundamento da ratio serviu como parametro para a constru¢cdo dos
referenciais historicos da prova legal e, também, da livre apreciacdo da prova.

Sua principal caracteristica ¢ o fato de que, as partes, eram conferidos
poderes instrutérios em propor¢cado maior as deliberagdes que o juiz podia adotar, na
instrugdo, para o caso concreto. Evidencia, via de consequéncia, a limitagdo das
faculdades humanas quando necessitam construir situacfes pretéritas que, como se
sabe, nem sempre deixam rastros possiveis de serem observados diretamente,
privilegiando o pensamento de que fundamental € a solucéo rapida e racional do
conflito, mas n&o a investigacao da verdade real (GIULIANI, 1988, p. 527).

A evolucéo do raciocinio conducente a busca de um modelo de prova, no
caso, baseado na racionalidade, trouxe prdés e contras, consignando-se, como
aspecto negativo, o entendimento de que a verdade ndo seria o resultado a ser
almejado ao final da demanda, estando reduzida a uma simpléria observacdo da
legalidade no debate travado nos autos.

Por fim, o modelo de prova como argumentum, em linha notoriamente
evolutiva as propostas anteriormente examinadas, tende a uma revalorizacdo da
retérica como instrumento que possa retratar a verdade, deixando de compreender
como unico método cientifico possivel de adocao para o retrato da realidade fatica.

A particularidade do entendimento da prova como argumento reside no fato
de que, para cada tipo de controvérsia haveria provas diferenciadas a serem
produzidas, sendo que as regas sobre 6nus da prova correspondiam as razdes de
carater l6gico, e também ético, € dizer, a reconstrucdo da realidade histérica ndo
podia ser dissociada da valoracdo probatdria. Assim, tudo ocorria num didlogo
participado pelos sujeitos do processo, conduzido por um juiz imparcial.

E preciso que se entenda que os maiores obstaculos do modelo que melhor
retratou tal concepc¢ao, o ordo iudiciarius medioevale, foram enfrentados, em razéo
de amadurecimento cultural visivelmente constatado, a uma, através do
compromisso ético do proprio ordenamento processual com a obtencdo da verdade,
revelando um padrdo moral minimo a ser seguido, a duas, por meio da fixacdo de
um procedimento baseado no equilibrio entre retorica e dialética.

Neste sentido, o alcance da prova civel, acorde com 0s argumentos trazidos
pelos sujeitos do processo, desenvolvidos numa racionalidade que entremeia a

retérica e a dialética, passa pelo exame da norma que, por sua vez, acaba servindo
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como critério para que sejam identificadas as narrativas histdricas consideradas
juridicamente relevantes.

Por outro lado, é possivel, ainda, reconhecer que a natureza retorico-
dialética da argumentacdo se assenta nas alegacdes descritas nos autos,
veiculadoras que sdo das versdes possiveis de uma realidade historica que nem
sempre pode ser descrita de maneira uniforme.

O que se percebe, a titulo conclusivo, € que a investigagcdo em perspectiva
histérica, ndo obstante tenha possibilitado reconhecer os 3 (trés) grandes modelos a
que se fez referéncia, verdadeiros parametros de controle da racionalidade do
discurso judicial, demonstrou que a prova como argumentum € aquela que melhor
identifica um modelo que explique a prova civel no contexto atual, pois ha a
possibilidade, concreta, do exercicio de influéncia na atividade de formacédo do
provimento.

E preciso que se tenha uma preocupacdo com a racionalidade, mas com
uma racionalidade que, na ordem vigente, compreenda, de forma objetiva, a
reparticdo das atribuicdes dos sujeitos do processo de forma a garantir a total
imparcialidade do juiz e o respeito maior a obediéncia da garantia do contraditorio,
mesmo porque o debate processual realizado de forma dialética, com a interferéncia
e permanente atuacdo dagueles mesmos sujeitos no processo da construcdo do

provimento, é o pilar que norteia o principio democratico.



36

3 A TEORIA GERAL DA PROVA NO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

Como afirmou Jeremy Bentham (1971, p. 10), a “arte do processo nao é
essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as provas”.

Decorréncia do pensamento acima mencionado é o fato de que a prova,
apos ser produzida, o que significa compreender que ja foram superadas as fases
de requerimento (ou proposta) e de admissdo (art. 5° inc. LVI, da Constituicdo
Federal), a primeira consistente no pedido formulado pela parte (autor ou réu) no
sentido de, utilizando-se de um especifico meio probatério, demonstrar um fato ou
uma situacao, e a segunda como parte de um juizo de avaliacdo (objetivo) acerca de
sua utilidade e cabimento, passa a ser incorporada aos autos do processo, saindo,
portanto, da sua esfera de origem.

Assim, firmada a prova, seus efeitos se espalham para todos os sujeitos
processuais, oportunidade em que se procedera a sua “valoracdo” e “valorizacao”,
temas abordados em itens préprios no capitulo 5.

A atividade instrutéria, entdo, se consubstancia no procedimento instaurado
com o objetivo de trazer ao processo e a todos 0s sujeitos (juiz e partes) os
elementos necessarios a construcao do ato decisoério. Nao se trata, assim, de provar
gualquer fato, mas somente aqueles que, de uma forma ou de outra, relacionem-se
diretamente a formacédo do convencimento.

Far-se-4, no exame do presente capitulo, uma incursdo pelos principais
aspectos inerentes a teoria da prova no processo civil contemporaneo, procurando
demonstrar o correlacionamento existente entre cada um deles e a necessidade de

sua integral compreenséo no que concerne ao aspecto funcional.

3.1 Prova e estrutura procedimental: a importancia da técnica da cognicéao

A cognicdo se reveste, fundamentalmente, de importantissima técnica de
adequacao processual a natureza do direito ou a caracteristica peculiar da
pretensdo que se quer ver tutelada. Assim, diante do que se propfe expor no corpo
da presente tese, no sentido de que o Estado Democratico de Direito somente se
legitima se o direito fundamental a prova for respeitado na sua inteireza (de forma

isondmica e efetiva), legitimando-se, futura e igualmente, os provimentos emanados
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no exercicio da fungdo jurisdicional, conhecer o referido instituto de forma mais
aprofundada se mostra imprescindivel.

O desenrolar procedimental tradicionalmente adotado precisa, pois, mais do
gque uma revisitacdo, precisa de novos contornos que contribuam para 0
aperfeicoamento pleno da atividade probatoria.

Conceituar o que seria 0 ato cognitivo em si ndo é tarefa das mais faceis,
cabendo destacar, antes de adentrar na abordagem histérica propriamente dita da
evolucdo das técnicas cognitivas, a fim de melhor equacionar o pensamento que
alicerca a pesquisa, 0s posicionamentos de dois juristas que bem retratam seu
carater prevalentemente légico.

Dentro dessa linha de raciocinio, Kazuo Watanabe, profissional que ha
tempos se debruca sobre o estudo da cognicdo e seus aspectos mais relevantes,

assim se manifesta:

A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegagcbes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do obijeto litigioso do processo. (WATANABE, 2012, p. 67).

Giuseppe Chiovenda, por sua vez, esclarece:

Antes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de atividades
intelectuais com o objetivo de se aparelhar para julgar se a demanda é
fundada ou infundada e, pois, para declarar existente ou ndo existente a
vontade concreta de lei, de que se cogita. Essas atividades intelectuais,
instrumento da atuacdo da vontade da lei mediante verificagdo, constituem
a cognicdo do juiz. E, naturalmente, uma vez que a cognicdo € téo
necessdria para receber como para rejeitar a demanda, a andlise dessas
atividades pertence a doutrina da relagédo processual. (CHIOVENDA, 1998,
p. 217/218).

O que se percebe, diante do exposto, € que a acepcéo tradicional entende a
atividade de cognicdo como exclusiva do juiz, sendo prevalentemente I6gica, mas,
também, com componentes de carater ndo intelectual. Assim, cabe ao julgador,
diante da demanda que lhe fora submetida, e valendo-se de sua intuicédo, convicc¢ao,

vivéncia e inumeros outros fatores, como o psicoldgico, volitivo, sensitivo, vivencial,
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intuitivo, cultural e outros mais (WATANABE, 2012, p. 69), analisar e avaliar as
provas apresentadas pelas partes para, ao final, proferir a decisdo concreta.’

Concentra-se, entdo, nas maos do juiz, de forma até mesmo soberana (0
que, evidentemente, ndo compactua com o raciocinio que ora expomos), a atividade
cognitiva voltada ao provimento final. E aquilo que se chamou, doutrinariamente, de
aplicacéo juridica solitaria e sensivel pelo julgador (NUNES, 2008, p. 98), consoante
raciocinio de Oskar Von Billow, estruturador da autonomia do Direito Processual,
cujo entendimento apontava que a relacdo juridica processual encontrava-se,
lastreada exclusivamente na figura do juiz, considerando as partes como meros
colaboradores.

Seria 0 juiz, entdo, um verdadeiro mensageiro do sentimento juridico de um
povo, a autoridade (mito criado) que acalentaria os designios da coletividade, o que
retrataria uma visdo privilegiadamente solipsista e que o consideraria 0 Unico
protagonista do processo.®

O pensamento idealizador do protagonismo judicial, apontando a figura do
juiz como o Unico responséavel pela solucdo dos problemas e mazelas do sistema,
porém, sucumbiu a evolucdo da ciéncia juridica ao longo dos anos, como se vera,
em seguida, impondo-se, portanto, reconhecer a necessidade de revisitacao.

A questdo é simpldria. A partir do momento em que o ideal democratico deve
possibilitar a ampla participacdo do cidaddo na formagcdo do provimento, aceitar o
pensamento de que o exercicio da funcéo jurisdicional pacifica as relacdes sociais,

gue o processo é meio de realizagdo da justica e que o juiz € o salvador exclusivo

" Ao tratar da teoria geral da prova no processo penal, Aury Lopes Junior, em posicionamento
doutrinario de destaque, mesmo porque em conformidade constitucional como o préprio autor
denomina seus estudos, opta por chamar de “atividade recognitiva” aquela desenvolvida quando do
exame das provas, responsavel por fazer com que o 6rgdo judicial cumpra a “reconstrucao
(aproximativa) de um fato passado”, destacando, também, que “o processo penal e a prova nele
admitida, integram o que se poderia chamar de modos de constru¢do do convencimento do julgador,
que formara sua convic¢ao e legitimara o poder contido na sentenc¢a” (Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional. V. 1, 32 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 490).

® Vem bem a calhar o pensamento de Flaviane de Magalhaes Barros ao analisar a base reformista na
instrumentalidade do processo, que traria embutida o “garantismo” que se pretendeu introduzir com a
reforma processual penal lastreada pelas Leis n° 11.690/08 e 11.719/08, alteradoras,
respectivamente, do capitulo referente as provas, as partes, aos atos de comunicacdo, a sentenca e
ao procedimento comum: “O problema é que se pretende uma legislagcao processual penal garantista,
mas fundada em um juiz penal garantidor, nos termos do paradigma Social, e ndo em um processo
gue se funda na participagcdo dos afetados (partes) com iguais possibilidades de influéncia,
argumentacao e construcdo participada da deciséo, adequado, portanto, ao Estado Democrético de
Direito ((Re)forma do Processo Penal: comentarios criticos dos artigos modificados pelas Leis n°
11.690/08 e n° 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 8).
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das relacdes conflituosas que Ihe sdo submetidas, equivale a um retrocesso sem
igual.

O conceito de cognicdo passa, portanto, pela necessidade inquestionavel de
participacdo das partes na formacdo e na legitimidade do provimento final
(argumentacao racional vinculando a atividade cognitiva).

Para que melhor se compreenda a importancia da cognicdo na producao
probatéria, buscar sua origem histérica € caminho nem sempre facil, verdadeiro
desafio, até porque estamos tendenciados a analisar o presente sem tornar os olhos
para o passado, acreditando, piamente, na contemporaneidade e nos recursos que
ela nos proporciona. A dificuldade, pois, tem seu lastro assentado nas seguintes

linhas:

Ademais, enquadrada na Ciéncia Juridica, a cognicdo jurisdicional nao
contou com uma evolugéo linear, légica e de crescente aperfeicoamento. Se
se analisar a histéria juridica que a cerca, pode-se concluir que a cognicao,
assim como o proprio Direito, esbocou avancos e retrocessos, fruto do
avancar e retroceder da propria humanidade. De governos democraticos
seguiram-se governos religiosos, da paz seguiu-se a guerra. O Direito,
enquanto ciéncia intimamente ligada ao homem, seguiu a mesma sorte de
tais variacdes. (MADEIRA, 2008, p. 48).

Diferenciada a atividade cognitiva, historicamente, nos periodos das legis
actiones, per formula e da cognitio extra ordinem, consoante ja exposto no segundo
capitulo, o direito romano, indubitavelmente, € aquele que melhor aborda o sentido e
o significado da cognicdo, pois da conjugacédo dos trés periodos, conforme se V€,
resumidamente, nos proximos paragrafos, € possivel inferir que cada um deles
apresentava caracteristicas préprias, sempre tangenciadas a um maior ou a um
menor formalismo.

Por 6bvio, ha que se ressaltar que a Era Média, a Era Moderna e a Era
Contemporanea (esta como representatividade da transicdo do Estado Liberal para
o Estado Social) também trouxeram como pano de fundo a necessidade do pensar e
do repensar os fundamentos da melhor técnica cognitiva que se adaptasse ao
pensamento vigente na época.

Inicialmente, quando o mencionado primeiro periodo se inclinava para fins
de tentativa de uma sistematizacdo na resolucdo dos conflitos, constatava-se
verdadeira incipiéncia no que concerne a definicho do que seria a cognicao

propriamente dita. A oralidade e a palavra, mais do que qualquer outra preocupacéao,
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tinham significativa importancia, bem como os atos de natureza privada, estes
sempre preponderantes sobre aqueles de natureza publica, além da estrita
imperiosidade de observancia da forma.

No periodo seguinte, igualmente revestido de obediéncia formal, a lide era
conhecida e apreciada segundo determinada férmula que, nem sempre passivel de
obediéncia e cumprimento em cada caso concreto, possibilitava que o entdo arbitro
decidisse conforme a sua consciéncia. Mais uma vez, a historia se deparava com um
momento em que ndo se definia, tampouco se vislumbrava, uma técnica de
cognicao apropriada para a analise das provas e fundamentos apontados.

Antevendo que a formalidade ndo seria 0 melhor caminho na missédo de
buscar a mais adequada resposta possivel para os casos levados ao conhecimento
do julgador, o periodo seguinte da cognitio extra ordinem revelou um
aperfeicoamento mais do que consideravel na definicdo de uma técnica cognitiva,
uma vez que cabia aquele, de forma exclusiva, trazer para si a presidéncia dos atos
de instrucédo e o julgamento das lides.

No que se refere as provas, vislumbrava-se, ainda que timidamente, que as
partes tinham a possibilidade de exposicdo mais abrangente de suas pretensoes,
nao sendo por outro motivo que se entende o aludido periodo histérico como aquele
em que a garantia do contraditério teria dado seus primeiros passos. Fato é que a
maior conquista advinda dessa mudanca de visdo se aperfeicoou com a
necessidade de que o julgador, antes de proferir sua decisdo para o caso que lhe
fosse submetido, efetivamente analisasse 0s argumentos e teses expostas pelas
partes, deixando de ficar restrito as formulas indicadas no periodo anterior.

Ainda que as conquistas oriundas do direito romano pudessem servir, COmo
de fato serviram, para amoldar o entendimento de cognicao jurisdicional que hoje se
guer no Estado Democratico de Direito, outras interpretacdes foram conquistadas
nos periodos historicos que o sucederam até que se chegasse a inarredavel
conclusédo, nos dias atuais, e dentro de uma critica abalizada, de ndo aceitacao do
modelo ainda prevalente de autoritarismo decisional, e de consagracdo, por outro
lado, da cogni¢cdo compartilhada entre os sujeitos do processo.

N&o se questiona que a ideologia que embasava 0os modelos passados se
assentava no pensamento vigente na respectiva época, ostentando vicios e
dificuldades de aplicacdo pratica para o que hoje se almeja. Todavia, ndo se pode
desprezar tudo aquilo que for aproveitavel daquela temporalidade, dentro, é claro, do
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exercicio de uma racionalidade critica, de uma racionalidade que compreenda o
aprendizado com os proprios erros pretéeritos (POPPER, 1994, p. 72).

A valorizacdo da histéria ndo pode ser amparada na idéia de sua simples
reiteracdo, mas, sim, no respeito e no aproveitamento daquilo que se afeicoe a
necessidade dos novos tempos.

Os desafios a serem enfrentados no Direito Contemporaneo passam pela
necessidade de reflexdo sobre essas bases histéricas, politicas e tedricas do
Processo Civil, conformando-as com o0 novo paradigma que se quer, que se busca
para uma prestacdo jurisdicional que reflita, de forma legitimada, a participagao
isondmica de todos, ndo mais o raciocinio antiquado e mais do que ultrapassado de
uma separacao de papéis na estrutura processual que tenha o juiz, de um lado, com
maestria de comando, e as partes, do outro lado, verdadeiramente apartadas da
dialética processual.

Com propriedade, Dierle José Coelho Nunes assevera que a estruturacao
processual, a partir da perspectiva democratica de Estado, somente se legitima

através de técnicas que estejam de acordo com tal entendimento e esclarece:

O processo ganha, nessa perspectiva, enorme dimenséo ao se transformar
em espaco onde todos os temas e contribuicbes devam ser
instersubjetivamente discutidos, de modo preventivo ou sucessivo a todos
0s provimentos, assegurando técnicas de fomento ao debate que néo
descurem o fator tempo-espacial do seu desenvolvimento. (NUNES, 2008,
p. 49).

Destarte, a importancia do conhecimento da técnica cognitiva implica, via
reflexa, no enorme interesse que o estudo do procedimento ordinario desperta nos
doutrinadores®, modelo que, por sua amplitude, possibilita que as partes discutam
qualguer questdo envolvida no conflto levado ao conhecimento do 6rgéao
jurisdicional, da mesma forma que, ainda que sob o ja mencionado viés autoritario,
autoriza que se proceda a realizacdo de uma cognicdo exauriente, aprofundada,

sobre as mesmas questoes.

® Por coeréncia mencionar DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 42
edicdo. V. 3, 2004, p. 34; WATANABE, Kazuo. Cogni¢do no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 44/45; DIDIER JUNIOR. Fredie. Objeto da cognicdo judicial. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense. V. 373, maio/junho 2004, p. 85.
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Indubitavelmente, ndo se pode deixar de compreender que a técnica da
cognicdo encontra-se diretamente relacionada a atividade probatoria e seus
institutos correlatos.

Num primeiro ponto, a cognigdo pode ser examinada em relacdo ao direito
material em si.’® O referencial, quando a cognicdo é tomada neste sentido, é a
propria extensio da matéria a ser analisada nos autos. E por isso que ela é
chamada de “cognicéo horizontal” (relacionada a extensdo, a amplitude), podendo
ser “plena” ou “parcial’, a primeira sendo prépria do procedimento comum,
inexistindo qualquer impedimento de que sejam apresentadas e conhecidas todas e
guaisquer questbes, e a segunda como caracterizadora dos chamados
procedimentos especiais, restringindo a possibilidade da discussdo de certas
guestodes.

A “cognicdo vertical”’, por sua vez, € aquela em que o importante € a
intensidade em relacdo ao objeto de prova, ndo importando sua extensao. Pode ser
classificada em “exauriente” (completa) e “sumaria” (incompleta).

Relativamente a “cogni¢ao horizontal”’, seja estabelecendo os limites do que
pode ser deduzido pelo autor, seja fixando os limites do que pode ser sustentado
pelo réu, ndo se pode olvidar que perceber o alcance daquilo que é cognoscivel se
mostra como fundamental para a delimitacdo dos fatos controvertidos, trazendo,
como resultado, uma melhor e mais adequada instrucao probatéria.

A verdade é que a partir do instante em que se consegue delimitar o
procedimento a ser observado em determinado feito (cogni¢cdo parcial), fixando-se
0s pontos controvertidos, ao juiz € defeso determinar, de oficio, a producdo de
determinada prova.

Ha que se ponderar, todavia, que eventual restricdo da cogni¢cao “parcial’,
proibindo que seja discutida certa questdo num determinado procedimento, a fim de
conferir maior efetividade a uma situacao de direito substancial, ndo impede que a
parte a traga ao processo e aos sujeitos (juiz e partes) por intermédio de outra
demanda, decorréncia l6gica do que preconiza o art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo
Federal (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 65).

19«0 direito material &€ o corpo de normas gue disciplinam as relac¢des juridicas referentes a bens e

utilidades da vida (direito civil, penal, administrativo, comercial, tributério, trabalhista etc.)”. CINTRA,
Anténio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 172 edicdo. S&do Paulo: Malheiros, 2001, p. 40.
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Revela-se fundamental, portanto, saber compreender os motivos que
conduzem a restricAo mencionada no paragrafo anterior, e que fazem surgir
procedimentos diferenciados, pois somente assim é que sera possivel controlar a
legitimidade da sua elaboracao legislativa, desenvolvendo posi¢do mais critica neste
sentido. Se ha a limitacdo de um determinado direito, que a mesma esteja adequada
e conforme o direito material e o texto constitucional. Conclui-se que a cogni¢cao
“parcial” esta, assim, diretamente relacionada com a legitimidade do direito material
que a justifique.

No que concerne a “cognigdo vertical’, técnica em que as situacbes
apresentadas culminam com decisées que ficam limitadas a afirmar o “provavel”,
diferentemente, assim, do que ocorre com as tutelas de cognicdo exauriente, sabe-
se gque a mesma pode apresentar diferentes graus, como ocorre com as liminares
obtidas em mandado de seguranca e em medidas cautelares.

E a razdo é simples, pois, quanto ao primeiro caso indicado no paragrafo
anterior, a liminar é deferida com base no juizo de probabilidade de que as
informacdes trazidas pela parte autora ndo serdo rebatidas em sentido contrério pela
autoridade coatora, ao passo que, quanto ao segundo caso, concede-se a liminar
com lastro no juizo de probabilidade de que a afirmacdo serd demonstrada, ainda
que de forma sumaria, através das provas que serdo admitidas no procedimento
sumario.

Pondera-se, todavia, que a idéia de “provavel’ deve ser compreendida
apenas e tao-somente como a imprescindivel possibilidade de modificacdo dos atos
decisérios pela influéncia dos sujeitos do processo.™

Apbs a conceituacdo e a perspectiva histérica delineada, o que deve ser
ressaltado, por necessario, acerca da ideal procedimentalidade a ser incorporada
por ocasido da realizacdo da atividade judicial cognitiva, encontra-se bem explicitado

nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

! MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 71/72, refutando a impropriedade de se falar em juizo de probabilidade para se aludir a
cognicao sumaria, esclarecem ser mais prudente utilizar a expresséo “juizo provisério” em vez de
“juizo de probabilidade”, estando, o primeiro, diretamente relacionado ao juizo sobre o objeto, e n&do a
intensidade da participacdo. Acrescentam que, em se levando em consideracéo a ideia de descoberta
da verdade, fica facil demonstrar a fragilidade da contraposicédo de “juizo de probabilidade” com “juizo
de verdade”, pois, na perspectiva de busca da verdade, n&o significa dizer que o juiz, ao final do
processo, tera chegado a um juizo que Ihe confirma uma maior certeza acerca dos fatos.
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Convém, no entanto, apontar, ainda que de passagem, para outra dimenséo
do problema, decerto ndo mais acanhada ao prisma do interesse publico na
efetividade da tutela jurisdicional. E missdo do processo conduzir o litigio a
uma solugdo que corresponda, com a maior fidelidade possivel, a realizagéo
do direito material no caso concreto; por conseguinte, a atividade judicial
cognitiva, consciente embora das suas inevitaveis limitacdes, deve tender a
reconstituicdo verdadeira dos fatos, pressuposto da correta aplicacdo das
normas juridicas. Ora, o conhecimento humano da realidade, unilateral e
fragmentario por natureza, sé pode tornar-se menos imperfeito na medida
em que as coisas sejam contempladas por mais de um angulo e se ponham
em confronto as diversas imagens parciais assim colhidas. (BARBOSA
MOREIRA, 2011, p. 1112).

Hodiernamente, no Direito Democratico a cognicdo deve ser considerada
como instituto juridico umbilicalmente ligado ao exercicio da funcéo jurisdicional,
mais diretamente aos sujeitos do processo, obediente aos principios que regem o
devido processo. H& tempos ndo se pode mais comungar dos pensamentos
construidos ao longo do Estado Liberal e do Estado Social, vez que totalmente
divorciados do entendimento que se deve conferir a uma cogni¢do que precisa restar
vigente no Estado Democréatico de Direito.

O que se quer deixar bem aclarado é o fato de que a mudanca de
mentalidade, seja ela em sede legislativa ou jurisprudencial, se imp&e como Unica
forma de potencializacdo de uma procedimentalidade e de um provimento
legitimados. Revisar a teoria do processo como relacdo juridica e pavimentar o
caminho cognitivo, tecnicamente, de forma a permitir que todos os envolvidos
participem, de forma isondmica e em obediéncia aos principios inerentes, na
formacdo da deciséo final, num constante exercicio dialético, somente contribuira
para que se reconheca, definitivamente, o afastamento da idéia de autoritarismo
oriunda de periodos longinquos.

A respeito, e com os olhos da técnica processual voltados para uma visao
democratica que evidencia o contraditério como elemento indissociavel da atividade

cognitiva, Aroldo Plinio Gongalves destaca:

Com as novas conquistas do Direito, o problema da justica foi deslocado do
“papel-missdo” do juiz para a garantia das partes. O grande problema da
época contemporanea ja ndo € o da convic¢ao ideoldgica, das preferéncias
pessoais, das convicgbes intimas do juiz. E o de que os destinatarios do
provimento, do ato imperativo do Estado que, no processo jurisdicional, é
manifestado pela sentenca, possam participar de sua formacédo, com as
mesmas garantias, em simétrica igualdade, podendo compreender por que,
como, por que forma, em que limites o Estado atua para resguardar e tutelar
direitos, para negar pretensos direitos e para impor condenacges.
(GONCALVES, 2001, p. 195).
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3.2 Principios do direito probatorio

O processo se reveste, evidentemente em decorréncia de ser uma criacao
constitucional, na qualidade de um instituto que ostenta caracteristicas proprias,
calcado em principios que o integram.

Com o propdsito de melhor compreender a atividade probatoria, entdo, curial
gue se avance sobre o estudo dos principios que a norteiam.

“Principio”, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (1991, p. 73/74), pode
apresentar ao menos 3 (trés) significados, sendo 2 (dois) de conotacgéo prescritiva e
1 (um) de conotacédo descritiva.

Relativamente aos 2 (dois) primeiros, esclarece o mencionado jurista que,
num primeiro momento, os principios seriam “supernormas” com caracteristicas
gerais (ou generalissimas) que expressam valores e que, por tal motivo, seriam um
modelo das regras que as desdobram; num segundo momento, seriam “standards”
aplicaveis para o estabelecimento de normas especificas. Quanto ao terceiro e
altimo, porém, descreve que principios seriam verdadeiras generalizacdes obtidas
por indugdo a partir das normas vigentes sobre determinada ou determinadas
matérias (FERREIRA FILHO, 1991, p. 73/74).

Independentemente de se perquirir neste ou noutro sentido, é preciso levar
em consideracdo que os principios juridicos, nos dias atuais, tém reconhecido, no
seu bojo, um intenso grau de juridicidade, pois passaram a desempenhar um papel
de protagonista do ordenamento legal, de norma juridica que deve ser
compreendida na sua potencialidade e na sua predominancia.

Corroborando o entendimento aqui exposto, Ruy Samuel Espindola ensina

que esse aspecto de natureza normativa

[...] ndo é predicado somente dos ‘principios positivos de Direito’, mas
também, como ja acentuado, dos ‘principios gerais de Direito’. Reconhece-
se, destarte, normatividade ndo s6 aos principios que sao, expressa e
explicitamente, contemplados no d&mago da ordem juridica, mas também
aos que, defluentes de seu sistema, sdo anunciados pela doutrina e
descobertos no ato de aplicar o Direito. (SPINDOLA, 2002, p. 60/61).
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3.2.1 Principio do livre convencimento motivado

Tecidas as necessarias consideracdes para a compreensao dos principios
probatorios, passa-se ao exame daqueles que melhor exteriorizam e visualizam o
processo como elemento imprescindivel na construcdo do Estado Democrético de
Direito.

Iniciamos pela anélise do referendado pela doutrina como principio do livre
convencimento motivado.

Assim, a fim de se permitir o controle efetivo da motivagdo dos provimentos,
natural que sejam examinados o0s critérios que pautam a formacdo do
convencimento daquele 6rgao judicial, seja sob a O6tica da racionalidade que inclui
uma maior ou menor probabilidade dos fatos juridicamente relevantes alegados
pelas partes, seja sob a 6tica das atividades de valoracdo e de valorizacdo da
prova.*?

Inicialmente, porém, uma breve digressao sobre os 3 (trés) sistemas de
apreciacéo da prova deve ser realizada.

O primeiro dos sistemas que se conhece é o da prova legal (ou da certeza
legal), caracteristico do periodo medieval, mais evidenciado no processo barbaro
(AMARAL SANTOS, 1983, p. 391), e que se assentava na fixacao, prévia, do valor
de cada uma das provas apresentadas (constatacdo aritmética dos elementos

2 Interessante posicionamento sobre a “teoria da convicgdo”, baseado em estudos acerca do

Processo Penal brasileiro, é dado por Rui Cunha Martins. Ensina o jurista portugués: “Estar convicto
ndo é etapa final de um trajecto epistemolégico sem macula. Alids, permito-me sugerir que nem
sequer €, em bom rigor, uma etapa. E este o argumento de que parto. Parece-me, com efeito, que,
em sede de teoria da convicgdo, ndo esta ainda suficientemente dita a dimensé&o de circularidade que
estrutura todo o mecanismo e que obriga a considerar niveis de sobreposicdo e de
complementaridade entre os varios elementos participantes do dispositivo decisério. E assim meu
entendimento que, ao invés de um processo linear estendendo-se ao longo de dois pdélos, a
convicgao corresponde a um processo de sucessivas tangéncias e sobreposi¢des, complexo e denso,
no ambito do qual os diferentes componentes do percurso se inter-relacionam e se convocam
mutuamente, contaminando a respectiva posi¢do, o respectivo sentido e os respectivos efeitos. A
imagem de um trajecto operando em sucessivas etapas, cada uma delas correspondendo a um
estadio epistémico que, partindo da crenca e passando pela divida, alcancaria sucessivamente o
assentimento, a confianca, a aceitacdo e a propria convic¢do, para depois se prolongar na deciséo e,
por fim, na justificacdo, ambas situadas, nesta perspectiva, nos antipodos da crenca originaria,
convira contrapor a imagem de um circuito em que cada um destes estadios se disponibiliza a
interagir e a contaminar os restantes — curto-circuitando, justamente, a demarcagéo ideal entre eles”.
E complementa: “Encarada nesta perspectiva, a convicgdo ndo equivale, como esta bom de ver, a um
processo de depuracao; convira mesmo ter em conta que ela é, pelo menos em poténcia, palco de
insinuacdes de toda a ordem por parte do que atras chamei as expressdes dos regimes epistémicos
da evidéncia — como se, na convic¢do, a permanente activacdo dos circuitos crentes seja 0 preco a
pagar pelo seu potencial de absor¢ao e pela sua circularidade constitutiva” (O ponto cego do Direito.
22 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011, p. 21/22).
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probatdrios). A idéia de tarifamento das provas, de forma rigida, impedia que o juiz
se valesse de qualquer outro critério para decidir o caso que lhe fosse submetido,
exercendo funcdo meramente de aplicador da norma, evidenciando o formalismo
presente a época. A convicgdo do juiz era manifestada, portanto, através de normas
de caréater vinculativo, das quais deveria ser conhecedor.

Como se percebe, o sistema buscava alcancar, tdo-somente, a racionalidade
na analise do fato, afastando qualquer possibilidade de arbitrariedade, vez que
predominavam 3 (trés) meios de prova: o juramento, o duelo e as ordalias (juizos
divinos).

Interessante pensamento vigente naquele periodo historico determinava
gue, caso nao fosse possivel produzir a prova com a utilizacéo dos 2 (dois) primeiros
meios, passava-se, entao, ao juizo divino, tendo razdo sempre aquela parte a quem
Deus assim entendia de direito, mediante uma suposta comunicacdo, através da
natureza (dai porque chamar o sistema de “legal”, ja que representava atributo da lei
da natureza), entre 0 homem e Deus (direito e religido indissociaveis) (LEAL, 2002,
p. 94).

Tais regras predominaram, aproximadamente, até o periodo da Revolucao
Francesa, tendo sido consideradas “base do processo inquisitorio, em que o arbitrio,
pela voz dos predestinados a governarem e conduzirem 0S povos, era 0 Unico
comando de revelagdo de justica e ratificagcdo das intengdes divinas” (LEAL,
Rosemiro, 2008, p. 198/199).

O segundo sistema foi o da livre apreciacdo da prova (ou da livre
conviccdo)®®, em sentido completamente oposto ao anterior, assentado nas idéias
iluministas que carregavam consigo uma nova concepcao de Estado (e do préprio
homem).

Aqui, o juiz era soberano na formacéo da sua conviccdo a respeito dos fatos
que lhe eram trazidos. Agora no processo dispositivo, o0 juiz poderia decidir de
acordo com suas convicgdes, de acordo com suas impressdes pessoais, com base
na prova constante dos autos, fora dos autos, ou mesmo de forma contraria a prova
dos autos (COUTURE, 1985, p. 273). As provas eram examinadas

independentemente de qualquer regra legal (tal qual se passou, em parte, no

3 Alfredo de Araujo Lopes da Costa prefere a utilizagdo da expressao “livre apreciagdo da prova” em
lugar de “livre convicg¢ao”, acrescentando ser um contrassenso a contraposi¢cao entre convicgao livre
e conviccao forcada (Direito Processual Civil Brasileiro. 22 edicdo. Tomo Ill, n° 240. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 240).
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processo romano classico com o0 julgamento secundum conscientiam), bem
representando o espirito de irracionalidade que vigia.
Complementa o estudo do referido sistema, a licdo do jurista portugués Jodo

de Castro Mendes, para quem a caracterizagdo se da:

[...] por entender o resultado probatério como dependente apenas e
unicamente da consciéncia do juiz, o qual poderia decidir pela impressao
recolhida através do processo, ainda que essa impressdo nao fosse, nem
para ele proprio, racionalizavel. Poderiam todos os motivos que o0 juiz
conseguisse formular claramente no seu espirito apontar para a solucéo X;
mesmo assim teria o juiz o poder (ndo so juridico, mas também moral) de se
decidir pela solucdo y, se — como tantas vezes acontece — a solugédo X
intuitivamente, por assim dizer, instintivamente, lhe parecesse falsa. Este
sistema é por conseguinte um sistema irracionalista, intuicionista; e corolario
dele, como Lessona bem salienta, tem de ser a dispensa da motivacdo da
decisdo sobre a prova, uma vez que essa prova pode ter base intuitiva — e,
portanto, indemonstravel, inexteriorizavel, informulavel — e ndo racional.
(MENDES, 1961, p. 306).

Por fim, o sistema da persuasdo racional (ou do livre convencimento
motivado) se caracteriza por ndo ter, em principio, regra de natureza probatdria.
Aqui, o juiz aprecia a prova livremente, ndo de acordo com suas convicgoes
pessoais, mas, sim, conforme a conviccdo das provas produzidas nos autos, sempre
em obediéncia aos fatos consignados e as regras juridicas.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira assim se
posicionam sobre o tema, bem aclarando a abordagem feita pela tradicional
dogmatica juridica brasileira:

N&ao obstante apreciar as provas livremente, 0 juiz ndo segue as suas
proprias impressfes pessoais, mas tira a sua conviccdo das provas
produzidas, ponderando sobre a qualidade e a forca probante destas; a
conviccdo estd na consciéncia formada pelas provas. Desenvolveu-se sob
influéncia das ideias iluministas do século XVII. E o sistema seguido por
nosso CPC (art. 131). A liberdade na apreciagdo das provas esta sujeita a
certas regras quanto a convicgdo, que fica condicionada (e porque é
condicionada, ha de ser sempre motivada): a) aos fatos nos quais se funda
a relacado juridica; b) as provas destes fatos colhidas no processo; c) as
regras legais de prova e as méaximas de experiéncia. O livre convencimento
motivado também fica limitado pela racionalidade, ndo sendo admitida a
apreciacdo das provas de acordo com critérios irracionais, por mais
respeitaveis que sejam; ndo pode o magistrado, em um Estado laico, decidir
com base em questdes de fé, por exemplo. (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2011, p. 40/41).

Pois bem. E preciso que se esclareca que, embora o art. 131, do Codigo de

Processo Civil em vigéncia, adote de forma expressa o sistema da persuaséo
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racional (mitigado ao longo do tempo, € bom que se diga), tal qual se deu em
relacdo ao art. 118, do Cdédigo de Processo Civil de 1939, e tal qual ocorre no Direito
Portugués com a redacéo do art. 158°, do Cédigo de Processo Civil vigente!®, ha
regras legais de apreciacdo da prova elencadas tanto no Cdédigo Civil quanto no
Caddigo de Processo Civil.

A critica até mesmo acentuada que se faz em relacdo a adocao
legislativa do sistema da persuasdo racional, por variadas razfes, sucumbe a
vigéncia de alguns dispositivos legais que regulamentam a valoragdo da prova. A
existéncia de tais dispositivos, porém, ndo impede que se aprecie, livremente, 0
conjunto de provas, apenas direciona tal comportamento do juiz, estabelecendo
parametros para tanto (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2011, p. 42).

A implantacdo do sistema da persuaséo racional (ou do livre convencimento
motivado) é, na verdade, decorréncia da evolucdo historicamente constatada ao logo
do tempo, desde a época do direito romano, mantendo-se sua prevaléncia, até hoje,
na grande maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

O que se buscava superar era a onipoténcia dos juizes, a supremacia
decorrente do protagonismo judicial, haja vista a desconfianga que prevalecia neste
aspecto, tudo respaldado por um sistema rigido em que havia sujeicdo a normas
preestabelecidas para a constatacao dos fatos, em nitido exercicio de racionalidade.
A obrigatoriedade de fundamentar os atos decisorios e a correspondente publicidade
foram motivos suficientes para que houvesse uma mudanca de mentalidade e
fortalecesse 0 embasamento para a adocdo do sistema da persuasdo racional.

Assevera, a proposito, Francisco Rosito:

Ressurge, entdo, o principio do livre convencimento, consistente em um
tecido de principios processuais de “garantia e de controle”, que permitem
tanto a salvaguarda para um possivel reconhecimento da verdade como
também uma garantia contra o abuso dessa liberdade por parte do juiz.
(ROSITO, 2007, p. 45).

E importante, portanto, delimitar sua atuacdo e o seu alcance quanto a

atividade probatéria.

!4 Discorrendo sobre a nomenclatura adotada em outros ordenamentos juridicos, Francisco Rosito
fala em “sana critica” e a relaciona aos diplomas legislativos do Direito espanhol, argentino e
uruguaio, bem como em “livre convicgdo” nos ordenamentos alemao, francés e italiano. ROSITO,
Francisco. Direito probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 44.
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Neste sentido, até mesmo em razdo dos aspectos historicos que contornam
o conteudo do sistema em estudo, ndo se pode afirmar que este Ultimo seja claro e
definido, muito menos que apresenta caracteristica variavel e inconstante.

Convém, neste momento, esclarecer que, em termos de valoracdo da prova,
€ preciso que a mesma, entendida como a percep¢ao da existéncia do elemento de
prova nos autos do procedimento (LEAL, Rosemiro, 2008, p. 207), seja considerada
como atividade prévia a formacdo do momento final, ou seja, a formacdo do
convencimento do juiz, o que equivale dizer que a liberdade para que o juiz se
convenca dos argumentos expostos pelas partes ndo se d4 em relagdo a sua
formacado, mas, sim, no ato em que se convence, efetivamente.

Num segundo momento, a valorizacdo da prova reside em revelar o
conteldo de importdncia que determinada prova carrega para a formacdo do
convencimento e “o teor significativo dos seus aspectos técnicos e logico-juridicos
de inequivocidade material e formal” (LEAL, Rosemiro, 2008, p. 207).

Em suma, ndo basta a percepcdo dos elementos de prova (valoracao),
sendo imprescindivel que todos os elementos de prova sejam comparados para fins
de formacao de convicgdo, amparando-se, 0 juiz, haqueles que maior relevancia e
preferéncia produzam (valorizacao).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2009, p. 189), em estudo sobre a proposta
de um formalismo-valorativo, descreve toda a evolugdo historica acerca do
entendimento de valorizagdo da prova, propriamente dita, argumentando tratar-se de
ponto bastante sensivel e aduzindo que o referido pensamento somente veio a tona
com a cultura iluministica e com uma nova postura da metodologia cientifica, ambos
inspiradores da necessidade de uma apuragdo mais detalhada acerca dos fatos e,
consequentemente, de uma livre formacao de convencimento do érgéo judicial.

O objetivo, portanto, foi o de possibilitar que o juiz procedesse a uma livre
apreciacdo da prova, num claro retorno a racionalidade, porém com a intencédo de
fazer com que ndo mais prevalecesse a formalidade na apreciacdo do conjunto
probatorio, com que nao se retornasse ao sistema da prova legal.

N&o se quer aqui dizer que a apreciacdo da prova se realiza de forma
meramente subjetiva, pois é sabido que cabe ao juiz empreender a valorizagdo que
entender adequada, num exercicio de racionalidade légica, relativamente aos

elementos de prova adquiridos consoante critérios devidamente determinados.
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A partir do momento em que se sabe que a verdade absoluta ndo pode ser
obtida no procedimento, os fundamentos para legitimar as compreensdes do juiz
acabam por representar o resultado de uma probabilidade dos fatos contrapostos
pelas partes (probabilidade aqui entendida como critério para que se afira a
verossimilhanga das alegagcbes sobre fatos que se considerem juridicamente
relevantes).

E através do encontro com tais fundamentos, perfilhado na identificacdo do
elemento de prova constante dos autos (valoracdo) e no reconhecimento da
importancia do elemento preponderante para aquilo que buscam as partes
(valorizacdo), que se consegue alicercar o ato decisério em motivacdo que,
definitivamente, o legitime e contribua, de forma efetiva, na construcdo do Estado
Democratico de Direito que tanto se espera no que diz respeito a obediéncia e
respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Por 6bvio que o 6rgdo judicial encontrard limitacdes para a formacédo do
convencimento, até para que nao reste evidenciado qualquer tipo de arbitrariedade
insuperavel. E dentro das restricbes imaginaveis, encontra-se aquela referente ao
fato de o juiz estar jungido ao exame do que €, efetivamente, sustentado pelas
partes acerca dos fatos controvertidos e dos demais elementos constantes dos
autos; aquela que impde a impossibilidade de o juiz se utilizar de conhecimento
obtido fora dos autos para sustentar suas convicg¢des; aquela que delimita os meios
de prova em rol taxativo; aquela que impde que os elementos de prova sejam
considerados e analisados através de método l6gico e racional dos fatos e provas
produzidas; os limites decorrentes da utilizacdo das regras maximas de experiéncia;

e, por fim, a obrigatoriedade de motivacdo dos provimentos.

3.2.2 Principio da comunhdao da prova ou da aquisicdo processual da prova

O principio em estudo se amolda, perfeitamente, ao que se propbe a
presente pesquisa por ser revelador de que o conjunto probatério, amplamente
desenvolvido, traduz, incontestavelmente, a necessidade de reparticdo, de ampla
fruicdo da prova produzida pelos sujeitos processuais.

Se é correto afirmar que o sistema da persuasao racional (ou do livre
convencimento motivado) possibilita que se avalie, no espaco dialogado, a

observancia do respeito inconteste ao direito fundamental a prova, ndo menos
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correto € compreender que a prova, apos produzida e incorporada aos autos, deixa
de pertencer a “A” ou a “B”, saindo, portanto, da esfera de disposicdo de quem a
providenciou. A prova, é perfeitamente possivel concluir, passa a pertencer, entao,
aos autos do processo (CAMBI, 2006, p. 321).

Aqui estd, portanto, o principio da comunhdo da prova ou da aquisicao
processual da prova, implicando reconhecer que o juiz, ao valorar e valorizar as
provas produzidas, na formacao do seu convencimento e consequente motivacédo do
provimento, ndo se atém ao fato de as mesmas terem como origem o autor ou o réu.
A comunh&o da eficacia probatdria significa dizer que todos os sujeitos processuais
ou se beneficiam ou se prejudicam com o conjunto probatdério, sendo absolutamente
il6gico aceitar que o juiz valoraria uma determinada prova de forma diferente para os
sujeitos processuais.

Posicionamento doutrinario de relevancia e que merece ser destacado vem

de Rui Portanova, para quem a comunh&o da prova:

E o principio do interesse publico na funcdo da prova. E evidente, cada
parte persegue, com suas préprias for¢as, um beneficio préprio e imediato.
Contudo, ha de se considerar, ainda, o interesse publico mediato que esta
acima dos beneficios especificos das partes. Em consequéncia, a prova
nunca pertence a uma ou outra parte, mas ao juizo. Por igual, o beneficio
que se retira do elemento probatério ndo se vincula somente ao interesse
da parte que produziu tal prova. E o principio da comunho ou comunidade
da prova, também chamado da aquisicdo. (PORTANOVA, 1999, p. 217).

Ha, por certo, uma justificativa mais do que légica para que se aplique o
principio em estudo, é dizer, o objetivo principal € o de convencer o 0rgao
jurisdicional da veracidade dos fatos alegados, ainda que a verdade absoluta seja
algo inatingivel.

Decorréncia natural de que as provas coligidas aos autos resguardam todos
0S sujeitos processuais é a impossibilidade de que a parte que tenha requerido a
producdo da prova pretenda, ap0s sua producdo, e imaginando que a mesma nhao
Ihe seria favoravel, impeca que o juiz a utilize na formacéo do seu convencimento. A
prova, definitivamente, ndo pertence a quem a produz, pois se assim o fosse,
admitir-se-ia que aquele que se sentisse prejudicado por sua producéo, facilmente
postularia seu desentranhamento e impediria, assim, que 0 juiz a utilizasse em seu

convencimento.
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Outra consequéncia, acaso se considerasse a possibilidade de retirada, dos
autos, da prova produzida e reconhecida, posteriormente, como prejudicial, seria a
afronta ao amplo acesso a jurisdicéo, tal qual pressupbe o comando constitucional
inserto no art. 5°, inc. XXXV (BRASIL, 2011, p. 11), e a propria ratio do principio, até
porque seria como caminhar, de forma inversa ao que preconiza o direito processual
civil contemporaneo.

Sabe-se que o juiz pode indeferir a producdo de todas as provas que
entender inlteis e desnecessarias (art. 130, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL,
2011, p. 425). Todavia, uma vez que restar deferida a producéo de algum meio de
prova, cria-se um direito adquirido a prova de todos 0s sujeitos processuais (perda
da identidade subjetiva), ndo podendo, nem mesmo 0 juiz, voltar atras em sua
decisdo de admissibilidade, ainda que entenda que a referida prova seja inutil ou
desnecessaria.

A aplicacao pratica do principio da comunhao das provas encontra respaldo,
ainda, dentre outros, na prova produzida por litisconsorte (art. 48, do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 420)), na confissdo e seus efeitos no litisconsoércio
(art. 350, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)), na interposicao do
recurso de agravo de instrumento (art. 526, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
ANO, p. 459)).%°

Em suma, o principio da comunh&o das provas torna o sistema processual
menos rigido e mais democratico, do ponto de vista de sua finalidade, significando
gue nenhum dos sujeitos processuais se apropria da prova que produziu. Se ha
comunhdo, que sirva a todos de forma indistinta.

Jodo de Castro Mendes bem delineia o real significado da aquisicao
processual da prova:

O principio da aquisi¢cdo processual diz-nos que o material necessario a
decisdo e aduzido ao processo por uma das partes — sejam alegacdes,
sejam motivos de prova — pode ser tomado em conta mesmo em favor da
parte contraria aquela que o aduziu. Reputa-se adquirido para 0 processo;
pertence, por assim dizer, & comunidade dos sujeitos processuais.
(MENDES, 1961, p. 166/167).

' No Direito Processual Civil portugués, a redacao do art. 515° estampa que “O tribunal deve sempre
tomar em consideracdo todas as provas produzidas, tenham ou ndo emanado da parte que devia
produzi-las, sem prejuizo das disposi¢Ges que declarem irrelevante a alegagdo de um facto, quando
nao seja feita por certo interessado”.
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3.30Dbjeto da prova

Se a prova tem como objetivo servir como suporte para demonstrar as
alegacOes quanto aos fatos suscitados pelas partes, curial se mostra saber o que,
realmente, deve ser alegado e provado, a fim de se delimitar como ser
desenvolvida a atividade probatéria.

Fixar o thema probandum, assim, representa selecionar os fatos alegados
que devem ser provados (ECHANDIA, 2002, p. 135 e 177), mesmo porque, dentro
da maxima romana, alegar e ndo provar equivale a nada alegar. A partir do instante
em que ha a referida selecdo dos fatos que contribuirdo para a compreensao da
demanda, serd possivel estabelecer um liame entre o que foi alegado e a
demonstracao que se fez mediante a utilizacdo dos meios de prova.

Eduardo Cambi assim se manifesta a respeito do que seria o thema

probandum:

Trata-se de um juizo de verossimilhanga, porque recai sobre os fatos ou
sobre as alegacbes de fatos, antes de serem provados. E um juizo a priori,
que se realiza antes da producéo da prova, baseado na credibilidade que se
confere aos fatos alegados, quando se percebe que eles séo iddéneos para
extrair as consequéncias juridicas pretendidas pelas partes.(CAMBI, 2006,
p. 295).

A despeito da existéncia de certa divergéncia doutrindria entre thema
probandum e objeto da prova, compreendendo-se, a primeira, como o conjunto de
fatos que servirdo como lastro para a motivagdo do provimento, enquanto que a
segunda como o fato particular que determinada prova tende a demonstrar, ha que
se ponderar que a distingdo reside mais na questdo estrutural, uma tratando do
género, e a outra da espécie, individualizando o que sera apurado.

No mais, e aqui reside o decisivo argumento, fato € que o objeto da prova
deve recair sobre as afirmacgdes dos fatos, e ndo sobre os fatos em si.

3.3.1Provar o fato ou a afirmacgéo do fato?

Sobre o objeto da prova, propriamente dito, a doutrina costuma se debater

no sentido de esclarecer, ao menos, 3 (trés) pontos fundamentais: a) se incide sobre
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os fatos; b) se incide sobre as afirmacdes dos fatos; c) ou se incide, imediatamente,
sobre a afirmacéo do fato e, mediatamente, sobre o fato.

No que se refere a distincdo entre fatos e afirmacfes dos fatos, ha que se
destacar a existéncia de posicionamentos diversos na doutrina contemporanea®®,
prevalecendo, porém, a que se inclina pela necessidade de que as afirmacgfes sobre
os fatos alegados é que devem ser levadas em consideracdo quando da prolacéao do
provimento final, argumento com o qual concordamos, mesmo porque 0S autos
servirdo, apenas e tdo-somente, para declarar a veracidade acerca de uma
afirmacao de fato.

Piero Calamandrei (1999, p. 277), analisando a relacdo alegacao-prova,
explica que o juizo de verossimilitude, quando o direito processual o considera
relevante, é aquele emitido ndo sobre o fato em si, mas sobre a afirmacdo do fato
pela parte que postula sua admissibilidade e que o afirma como historicamente ja
ocorrido, numa demonstracao inconteste de que sobre a alegacdo é que se deve
debrucar o 6rgao jurisdicional.

Jodo de Castro Mendes (1961, p. 481), denominando como classica a teoria
gue entende que os fatos é que devem ser objeto da prova, traz acentuada critica e
a repele (pois é adepto do entendimento de que as afirmac6es sobre os fatos é que
devem ser objeto da prova), lastreando seu raciocinio em 2 (dois) motivos principais,
a saber, sua objetividade e sua indeterminacéo.

Sobre a objetividade, o jurista portugués delineia, de forma bastante clara,
gue qualquer que seja o conceito de fato, fica evidente que ele ndo deixa de se
reportar a realidades do mundo exterior, a realidades objetivas. Assim,

complementa:

Portanto, os atributos que podemos ligar ao objecto substantivo da prova —
maxime os de verdadeiro e falso — mostram que esse objeto substantivo
ndo é a realidade em si, mas uma representacao intelectual da mesma —
formada por conceitos e juizos ou proposi¢cdes — ou a sua expressao em
termos e afirmacdes. (MENDES, 1961, p. 482).

'® Entendendo que os fatos litigiosos é que devem ser objeto de prova estdo, dentre outros, Humberto
Theodoro Janior., Jodo Batista Lopes, Moacyr Amaral Santos, José Frederico Marques, Hernando
Devis Echandia e Giuseppe Chiovenda. Entendendo que objeto da prova sdo as afirmacdes sobre os
fatos, outra parcela consideravel da doutrina assim se apresenta, como Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,
Piero Calamandrei, Jodo de Castro Mendes e Michele Taruffo.
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Adiante, mais especificamente em relacdo a indeterminacdo, consigna,
alavancado pelo que exp6e a doutrina alem&, que o conceito de fato estaria eivado
de dificuldades na sua compreensdo ou na sua definicdo, além do que
remanesceriam duvidas sensiveis quanto a delimitacdo das suas fronteiras com as
realidades vizinhas (MENDES, 1961, p. 484).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, seguindo a mesma
linha doutrinaria, asseveram que o0 questionamento sobre o que deve ser objeto da
prova, ainda que pareca desprovido de certa importancia, na verdade, tem direta
relacdo com o fato de que a convicgcdo que embasara o provimento é fruto do
envolvimento das partes, justamente, através das alegacbes e provas que
produzirem, e ndo da verdade sobre os fatos.

Assim, se o Orgdo jurisdicional deve apresentar solucdo para o conflito de
interesses que lhe fora submetido, ainda que n&o esteja plenamente convencido do
alegado, resta completamente desprovido de razdo o argumento de que, decidindo,
encontrou, definitivamente, a verdade sobre os fatos (MARINONI, 2009, p. 97).

Debrucando sobre o ultimo dos pontos fundamentais, € preciso registrar que
0s adeptos da teoria eclética, nome designado para a situacao juridica em que se
entende que os fatos e as afirmacdes sobre os fatos sdo o objeto da prova, tiveram
em Francesco Carnelutti o maior defensor'’, posicionamento, todavia, que n&o
obteve maiores avanc¢os ao longo do tempo.

Sem embargo, entendemos que ndo se pode pensar de forma diversa
daquela que propugna sejam objeto de prova as afirmacgfes sobre os fatos. Bem
desenhando tal moldura e colocando uma péa de cal sobre qualquer digressdo que

se possa fazer em sentido inverso, Jodo de Castro Mendes mais uma vez esclarece:

o que se percebe é que o jurista italiano, num primeiro plano, entendia que a prova seria, em si,
um resultado, a verificacdo da verdade de uma proposi¢cdo. Chegou a afirmar, portanto, que seria
justo reconhecer que o objeto da prova seriam as afirmacdes, e ndo os fatos (CARNELUTTI,
Francesco. La prova civile. 22 edicdo. Roma: Edizioni Dell’'atteneo, 1947, p. 15/16). Num momento
posterior, todavia, procurou conciliar o entendimento preconizado pelos adeptos da teoria classica
com seu entendimento anterior que se inclinava pelas afirmagdes como propoésito maior da prova,
declarando que os fatos seriam o objeto mediato, enquanto que as afirmacdes seriam o objeto
imediato (CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. V.1, n® 282. Padova, 1936,
p. 676). Aqui, mais uma vez, vem bem a calhar a exposi¢cdo de Jodo de Castro Mendes, para quem
nenhuma vantagem poderia ser auferida com a teoria eclética, pois os fatos, em si, ndo
desempenham qualquer papel no direito probatério, sé valendo como conteddo das afirmacdes
(MENDES, Joéo de Castro. Do conceito da prova em processo civil. Lisboa: Universidade de Lisboa,
1961, p. 529).
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Quando se falam que se provam factos, esta-se conscientemente ou
inconscientemente a empregar a palavra facto para designar a afirmacéo
gue sobre ele recai. Facto e afirmacéo (do facto) sdo termos sinénimos ou
equivalentes na linguagem juridica, legal ou doutrinaria. Revela-se isto até
pelos adjectivos que correntemente se apdem ao termo facto, adjectivos
estes que s6 convém a representacdo mental (expressa ou nao) deste: se
bem se notar, os factos em si sdo sempre necessariamente verdadeiros
(veritates rei) e, portanto, quando se fala num facto ndo verdadeiro, ou
hipotético, ou impossivel, a qualificacdo ndo se pode reportar a um
acontecimento real em si, mas a representacao intelectual e a afirmacéo de
um facto ou realidade qualquer. (MENDES, 1961, p. 531/532).

Fica patente que aquilo que se busca através das afirmacdes sobre os fatos
encartadas nos autos € a demonstracdo de que seu conteudo, acerca do ocorrido no
passado, podera influenciar diretamente na formacao do convencimento. A pergunta
que se faz é: mas qual seria esse conteudo? O que, efetivamente, deve e precisa
ser provado? Quais seriam as caracteristicas inerentes ao factum probandum?

Em resposta aos questionamentos acima mencionados, a doutrina
estabeleceu que a relevancia juridica do fato, segundo definicAo nas normas
aplicaveis, € que deve ser levada em consideracéo, juntamente com sua pertinéncia,
€ dizer, sua utilidade para o deslinde da demanda. Ha que se considerar, a
propésito, que a admissibilidade da prova sempre tera lugar desde que seja licita,
idbnea, segundo reza o ordenamento legal, mesmo porque n&o se pode realizar
qualquer tipo de juizo aprioristico neste ou em outro sentido, o que evidenciaria, até
mesmo, nhitida parcialidade do érgao jurisdicional.

A despeito do que se expbs anteriormente, caminhando, portanto, em
sentido oposto ao que defendemos, a impressao que se tem, em termos patrios, € a
de que o legislador processualista civil encampou a idéia de que o objeto da prova
recai sobre os fatos alegados pelas partes, bem como se 0s mesmos apresentam
alguma razao de ser, algum fundamento.*®

Analogicamente, € possivel afirmar que se as afirmacdes das partes sao,
definitivamente, o objeto da prova, os meios de prova também teriam como objeto
tais afirmacdes, o que ndo ocorre, como se sabe. Os meios de prova se assentam
nos fatos, sejam descritos pela prépria parte (oitiva de testemunhas, por exemplo),
sejam descritos por terceiros (inspecao judicial, por exemplo).

Entendemos que, do conceito de prova como “argumento” que adotamos, o

objeto da prova deve se situar, portanto, em torno das alegacdées dos fatos

® Ao menos, é o que se depreende da leitura dos artigos 332, 333 e 334, do Cdédigo de Processo
Civil, com a ressalva expressa do art. 337 do mesmo texto, conforme se vera nos topicos seguintes.
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relevantes, e controversos, que tenham sido jungidos durante o debate processual.
Os itens seguintes servirdo ndo somente para melhor definir os aspectos mais
relevantes do objeto da prova, como, também, para o exame da proximidade de

relacédo entre objeto e finalidade da prova.
3.3.2A prova dos direitos municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario

As regras de direito, seguindo as maximas iura novit curia e da mihi facta,
dabo tibi jus, independem de prova. Parte-se, porém, de falsa e desprestigiada
premissa de que o oOrgao jurisdicional ndo pode ignorar a existéncia do direito
objetivo.

O legislador patrio, porém, trouxe exce¢fes que acabaram sendo inseridas
na redacdo do art. 337, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442),
segundo o qual a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, devera provar seu teor e sua vigéncia, se assim determinar o juiz.*®
Demonstrou o legislador, assim, um reconhecimento inequivoco de que a falsa
premissa do direito romano deve ceder a determinadas situagoes.

Trata-se, na verdade, de opcéo legislativa que demanda a imposicdo de um
onus a parte interessada, sendo igual dever do julgador, imediatamente apos a
atuacdo probatoria, possibilitar que a parte contraria manifeste-se quanto ao
contetdo do direito alegado, decorréncia da ratio de um processo comparticipado,
evitando-se situacdo de surpresa e contribuindo, igualmente, para a legitimidade do
provimento, como deve ser.

Faz-se claro, aqui, que ndo se esta diante de insercdo de um novo fato no
litigio, mas, sim, de regra do ordenamento processual, ficando bem aclarada, entao,
a diferenciacao entre alegacao de fato e alegacao de direito.

A compreensdo, todavia, que se deve fazer do aludido dispositivo legal é
direcionada no sentido de que o juiz s6 podera determinar a prova do direito
municipal ou estadual que ndo seja do seu conhecimento na localidade em que
exerce a funcdo jurisdicional (pois deve se pressupor seu conhecimento em relacéo

a producédo legislativa no ambito jurisdicional de sua atuacdo), ao passo que,

¥ Ha que se registrar que o Codigo de Processo Civil de 1939, no art. 212, ja disciplinava 0 mesmo
posicionamento com sutil diferenca na parte final da redacdo, mas que nao alterava o contetdo do
texto ora vigente.
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relativamente ao direito estrangeiro, exemplificativamente, podera o juiz determinar a
prova do seu teor, se necessario para a solucao do litigio, através do parecer de um
jurista ou através de entendimento jurisprudencial de pais estrangeiro,
preferencialmente recente.

Aprofundando o acima exposto, percebia-se, examinando o teor do Codigo
de Processo Civil de 1939, em seu art. 212 (BRASIL, 2012), que a preocupacéo do
legislador, desde entdo, caminhou no rumo da obrigatoriedade, e ndo da faculdade,
da parte em produzir prova do direito estadual, municipal, costumeiro, singular ou
estrangeiro que sustentasse, podendo o juiz (opcional), se fosse do seu
conhecimento, dispensar tal producdo no caso concreto.

Soerguia-se, assim, desde entdo, o protagonismo judicial de viés solipsista,
num claro sinal de radicalismo e de rigidez normativos, mas que, com o desenrolar
dos anos, se revelaram obtemperados (mesmo porque necessario), por boa parte da
doutrina pétria que passou a entender, particularmente no que diz respeito ao direito
municipal e ao direito estadual, caber ao juiz ter conhecimento, ao menos, da
legislacdo municipal e da legislacdo estadual (que s&o publicadas na imprensa
oficial) do local em que atuasse.?

Outro ponto tematico igualmente importante relaciona-se com a questao
probatéria que envolve o chamado direito costumeiro. E 0 motivo da relevancia diz
nao somente com a necessidade de prova (ainda hoje), ou néo, de tais normas,
como, também, com a definicdo do que poderia ser reconhecido como costume
numa determinada sociedade, principalmente tendo em conta a sensivel
transformacdo comportamental a que vem sendo submetida essa mesma sociedade
desde a segunda metade do século passado.

O cerne, entdo, deve ser o de tentar equacionar qual seria a dimensao que
se deve conferir para que algo, ou alguma situacdo, seja considerada como
costumeira e que reflita as reiteracfes das atitudes humanas. Posi¢cdo de destaque,
por coeréncia, adveio de Moacyr Amaral Santos (2010), para quem seriam 3 (trés)
0S requisitos que configuram os costumes com forga normativa, a saber, a) o uso
longo, duradouro e uniforme de uma dada relacdo de fato; b) sua nao-contrariedade

a lei expressa; c) a certeza de que se esta obedecendo a uma norma juridica.

% Assim se posicionam Moacyr Amaral Santos, Candido Rangel Dinamarco, Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, José Frederico Marques, dentre outros.
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Apesar das idéias acima consignadas e referentes a qualquer dos temas
suscitados no art. 337, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), ha que
se ponderar, corroborando a idéia de reconhecimento e prevaléncia de um processo
jurisdicional pautado democraticamente, que a prova sempre deverd ter como
finalidade servir aos sujeitos do processo, e nao ao juiz tdo-somente, como propde a
legislacdo vigente no referido dispositivo.

Assim, é incontestavel que a atividade cognitiva, como mencionado no
capitulo 3, vinculada a principiologia constitucional, as leis infraconstitucionais e, da
mesma forma, a argumentacao trazida pelas partes, somente podera proporcionar a
certeza, ou nao, das alegacdes suscitadas, e somente sera ratificada, ou ndo, apos
0 necessario debate processual lastreado na observancia do devido processo.

De nada adianta, portanto, mesmo porque ndo foi essa a mens legis de
entdo, possibilitar que o juiz determine que se prove determinado direito se, a parte
adversa, néo for oportunizado o direito de rebater seu contetudo e vigéncia dentro de
um espaco dialogado que, ao final, podera, ou nado, servir de embasamento na

formacgao do convencimento do julgador.

3.3.3Fatos que ndo dependem de prova

Adotando-se a idéia de que o 6nus da prova incumbe as partes, o art. 334,
inc. I, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), consigna que nao se faz
necessario provar, por qualquer meio, os fatos notérios?*, aqueles afirmados por
uma parte e confessados pela outra, os fatos admitidos como incontroversos e
aqueles em cujo favor milita presuncado legal de existéncia ou de veracidade. Da
mesma forma, ndo precisam ser provados os fatos considerados impertinentes (por
serem estranhos a demanda) e os irrelevantes (que, embora pertencam a demanda,
nao influem no provimento final).

O fato notdério tem sua base nos brocardos notoria non egente probatione e
non potest ignorari quod publice notum est, ideia que também encontra aceitacao
nos tribunais patrios. Neste sentido, ha que se consignar, porém, que, ainda que se

trate de fato notdrio, é dizer, que pertenca a cultura do homo medius estando

implicitamente verificavel no ambiente social e cultural em que o provimento é

* Ha que se registrar que o Cadigo de Processo Civil de 1939, no art. 211, ja disciplinava o0 mesmo
posicionamento em relacdo aos fatos notorios.
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proferido, nada impede a producdo de prova, justamente, em sentido contrério,
dentro da perspectiva de um processo jurisdicional democratico pautado, acima de
tudo, pelo debate processual, pela comparticipacdo, notadamente diante da sua
relatividade.?

No direito portugués, hoje também com expressa redagdo quanto a
desnecessidade de producdo de prova quando se trate de fato notério®, Jodo de

Castro Mendes, ha mais de meio século, ja apontava:

Se um juiz tiver ddvidas sobre a verdade de uma afirmacgéo que reconheca
ser notéria, isso quer dizer que admite algumas probabilidades a afirmacéo
contrdria. Devera entdo quesitar esta Ultima; se a primeira ndo carece de
alegacdo ou prova, esta Ultima carece, e se se provar procedente em
tribunal (a prova tera de ser efficacior, particularmente rigorosa), o tribunal
ndo estd amarrado a afirmacgdo notodria que reputa falsa, e pode julgar
segundo a sua convicgdo, formada sobre a livre apreciacdo das provas, de
modo a chegar a decisdo que lhe parecer justa (art. 655° do Cédigo de
Processo Civil). (MENDES, 1961, 645/646).

Acrescentando raciocinio bastante ponderado acerca da possibilidade de
impugnacgédo daquilo que for alegado como fato notorio, Nelson Palaia, ao fazer a
separacdo entre impugnacdo do fato em si e impugnacdo da sua notoriedade,
destaca a impossibilidade de que o juiz se utilize, entdo, do seu conhecimento

particular para decidir:

De fato o juiz diante da impugnacéo a notoriedade de um fato alegado como
tal, ndo poderda usar de seu conhecimento privado para decidir. A
relatividade do conceito implica na ado¢do de um padrdo médio de
conhecimento dos fatos. O que é notério para um pode ndo ser para outro,
logo o juiz ndo deve aceitar ou dispensar a prova em funcdo de um padréo
médio de cultura. O juiz ndo deve consultar a sua memoéria nesta hora, e
sim raciocinar em termos do que esta na memoria coletiva daqueles que
possuem um padrao médio de cultura. (PALAIA, 1997, p. 42).

E corroborando o0 pensamento acima indicado relativamente ao

conhecimento privado do juiz, Antdnio Carlos de Araujo Cintra esclarece:

%2 |nteressante julgado do Supremo Tribunal Federal, ainda sob a vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 1939, envolvendo acdo de anulacdo de casamento, jA& bem delineava a possibilidade de,
mesmo diante de um fato notorio, ser proporcionada, nos autos, a possibilidade de rebaté-lo, a
enfatizar as garantias do contraditorio e da ampla defesa (RExtr. 45.380/AL, 22 Turma, Rel. Victor
Nunes, j. 20.6.1961). (BRASIL, 1961).

2 A redagcdo atual do art. 514°, 1, do Cédigo de Processo Civil de Portugal assim dispbe: “N&o
carecem de prova nem de alegacdo os factos notdrios, devendo considerar-se como tais os factos
que sao do conhecimento geral”.
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Fatos que constituem objeto do conhecimento privado do juiz sdo aqueles
fatos singulares de que o juiz veio a saber, como pessoa particular através
de percepcdes sensoriais exercidas fora do processo e, assim,
independentemente da observancia dos procedimentos probatérios
estabelecidos por lei. (CINTRA, 2000, p. 26).

Caracteristica relevante do fato notério, como se percebe, € a de que o seu
conceito deve transitar por uma certa relatividade (para sua melhor e mais
apropriada compreensao), ou seja, aquilo que é notorio para alguns pode nado ser
para outros, bem como aquilo que é notdério durante um tempo pode deixar de sé-lo
em outro.

Configura-se, portanto, uma verdadeira relagdo espaco-temporal do fato
notorio, o que leva a concluséo de que o conhecimento de um determinado tema ou
assunto ndo somente pode se esvair com o decorrer do tempo, mormente diante de
tempos tao acelerados e conturbados como estes em que vivemos, como, também,
aquilo que € notério num determinado lugar pode, dependendo das circunstancias
gue o envolvem, ndo sé-lo em outro.

Essa peculiaridade do que efetivamente € (ou pode ser) notdrio, portanto,
apresenta variabilidade que se adequa perfeitamente a um determinado tempo ou a
um determinado espaco fisico, pouco importando o contingente de pessoas que dele
tenham conhecimento, mas, sim, a certeza que transmite. Exemplificando, o
aumento da tarifa de transporte urbano na comarca “X” constitui-se em fato notorio
para aquela populacdo (no que se inclui o 6rgao jurisdicional) e durante uma
determinada época, mesmo porque outros reajustes serdo implementados ao longo
do tempo.

Mais ainda, para que um fato seja considerado notorio, desnecessario que o
mesmo seja de conhecimento de todos ou de uma boa parte de um determinado
circulo social. Em tempos modernos, em que 0 acesso a informética se torna algo
cada vez mais usual e comum, até mesmo nas comunidades mais afastadas e
carentes de infraestrutura, as informacfes contendo dados sobre um determinado
acontecimento historico (p.e. o fato de Belo Horizonte ser a capital do Estado de
Minas Gerais) sdo propagadas de forma bastante rapida.

N&o se quer dizer, porém, que a simples divulga¢do de um dado pelos meios
de imprensa seria o0 suficiente para se tratar de um acontecimento notério, até
porque as pessoas nem sempre se interessam por tudo que € propagado atraves da

midia, seja ela radiofonica, falada ou televisiva. Em voto prolatado nos autos da
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Apelacdo n° 605.855-4/7, julgado em 11.12.2008, junto ao Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, o Des. Enio Santarelli Zuliani destacou que “nem sempre o
que a imprensa publica obtém notoriedade, embora ajude a mentalizar a certeza de
que a verdade é publica” (SAO PAULO, 2008).

O conceito de fato notério €, assim, objetivo e ndo quantitativo,
fundamentalmente por ser produzido fora dos autos (extraprocessual), nao
mantendo qualquer relacdo com as questdes faticas la discutidas, nem precisando
ser conhecido por todas as pessoas, por toda uma comunidade.

De todo o exposto, é possivel concluir que a notoriedade traz consigo 2
(duas) caracteristicas que bem fundamentam sua existéncia e sua aplicabilidade,
uma centrada no fato de que ao julgador ndo se permite que ignore aquilo que € de
amplo conhecimento, outra lastreada no pensamento legislativo de homenagem aos
principios da economia e da celeridade processuais.

Quanto a confissdo, situacdo expressa no art. 334, inc. Il, do Cédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), é possivel defini-la como a admissdo, como
verdadeiro, de um fato ou de um conjunto de fatos desfavoraveis para quem
confessa, mas favoraveis ao que postula a parte adversa. A confissdo é ato da
prépria parte, que nao visa beneficiar-se dele (SANTOS, 2000, p. 432). Assim, nao
dependem de prova os fatos afirmados por uma parte e confessados pela outra,
contexto que, dentro da linha de raciocinio que adotamos em nossa tese, também
precisa ser relativizado.

Por outro lado, é possivel considerar tratar-se de uma declaracdo, pessoal
ou através de um representante legal, sendo, também, um verdadeiro meio de
prova, tanto que explicitada no art. 348, do mesmo Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 443). A mesma legislagao civil portuguesa assevera, em seu art.
352° (PORTUGAL, 2011, p. 109), que a confissao é um reconhecimento que a parte
faz da realidade de um fato que Ihe é desfavoravel e favorece a parte contraria.

A doutrina dispbe, de forma genérica, a classificacdo da confissdo em
efetiva ou ficta, judicial ou extrajudicial, espontanea ou provocada.

A confissdo pode ser efetiva ou ficta. A primeira se aperfeicoa através de
uma conduta ou atitude positiva adotada pela parte relativamente a algo ocorrido no
mundo fatico e manifestada nos autos, perante o 6rgao jurisdicional. A segunda, por
sua vez, consiste em mera fic¢ao juridica, como 0 nome sugere, pouco importando

se diagnostica, ou nédo, o efetivamente acontecido no mundo fatico.
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A confissdo também é classificada como judicial, ou seja, realizada nos
proprios autos, ou extrajudicial, aquela realizada através de um documento que pode
ser enderecado a parte contraria ou a quem a represente, podendo ser oral nas
situacdes em gque o ordenamento ndo exige prova literal (art. 353, paragrafo Unico,
do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)).

Ja a confissdo considerada espontdnea é aquela que vem a baila por
iniciativa da propria parte que assim resolve se manifestar, ao passo que a
provocada € a resultante do interrogatério ou depoimento pessoal da parte (arts.
342/343, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)).%*

No que concerne a natureza juridica da confissdo, é preciso que se entenda
gue nao se trata de um ato negocial com concessdes de ambos os lados, mas, sim,
de meio de prova propriamente dito. E explica-se.

E fato que, na confissdo, ha o reconhecimento voluntario da verdade de
determinados fatos que séo desfavoraveis ao confitente e favoraveis a parte
contraria. Todavia, tal reconhecimento traz em si conteddo do passado, provando
obrigacdo anterior. Nao se firma um novo contrato, nem se constitui uma obrigacéo,
pois ambos seriam preexistentes a propria confissao.

Mais ainda, aquele que confessa o faz por vontade propria, ainda que
indiretamente tenha consciéncia que esta beneficiando a parte contraria. Age, assim,
por questdo de ordem moral, por interesse no reconhecimento da verdade quando
da solucao definitiva que serd dada para uma determinada demanda, trazendo
consigo, destarte, o principal fundamento da confissdo, qual seja, seu carater
psicoldgico. A certeza moral que advém do reconhecimento expresso pelo confitente
acaba, portanto, sendo substituida pela certeza legal, a qual o érgao jurisdicional,
até mesmo para que conjugue melhores argumentos para a prolacdo do provimento,
nao pode deixar de leva-la em consideracéo.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, na mesma linha
de pensamento, expressam que o importante na confissdo nao se baseia na vontade
de producéo dos efeitos juridicos que dela decorrem, mas tomar consciéncia dos
fatos entdo confessados, pois os tais efeitos juridicos viriam diretamente da lei
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2011, p. 125).

**Sobre o tema, LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo no direito probatério. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 205/208, aprofundando o estudo da classificacdo e aponta classificagdo adicional, a
saber, a confissdo complexa, representada quando o confitente trouxer fatos novos aos autos.
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E claro, também, que se trata de um ato de rentincia ao préprio direito, mas
uma rendncia que se funda em principio muito maior, qual seja, o da obrigacédo de
sempre retratar a verdade ndo importam as consequéncias; 0 principio da
moralidade, cujo supremo maior é a razdo humana.

A concordancia das partes relativamente a um determinado fato resulta,
como mencionado, na imposi¢cao de um limite ao 6rgao jurisdicional, pois ndo pode
deixar de, a ela, conferir o devido valor e tomar como base de sua solucédo. Nao é a
toa, alias, que o legislador pétrio, no art. 350, do Cdodigo de Processo Civil (BRASIL,
2011, p. 443), atesta que a confisséo judicial faz prova contra aquele que confessa.

Héa que se ponderar, porém, que ainda que se possa considerar a confissdo
como uma prova plena, a mesma devera ser valorizada pelo 6rgéo jurisdicional
naquele determinado caso, podendo ocorrer, até mesmo, que 0 seu conteldo nao
corresponda a verdade que a situacdo exige (SILVA, 1971, p. 234). Nao se quer,
com isso, afirmar que néo se levara em conta, no contexto decisorio, toda e qualquer
confissdo, mas que esta serd ponderada diante dos demais elementos probatdrios,
jamais gerando a preclusdo do exercicio da prova como direito fundamental
constitucional que é.

Em suma, a confissdo tem como natureza juridica o fato de ser um meio de
prova, tanto que assim explicitado no texto processual civil.?> Por ocasido do estudo
dos meios de prova (capitulo 4), o tema sera devidamente complementado.

O Cadigo de Processo Civil faz, porém, distincdo entre fatos confessados e
fatos incontroversos, estes previstos no art. 334, Ill (BRASIL, 2011, p. 442), ndo
obstante ambos ndo dependam de prova. A diferenciacéo, alias, faz sentido a partir
do momento em que se sabe que um determinado fato pode tornar-se incontroverso
em razao de outro motivo, diferentemente da confissao.

O fato incontroverso é aquele confessado por uma das partes ou aquele
admitido pela parte contraria. Se ndo ha controvérsia, entende o legislador que ndo
h& o que ser provado, interpretacdo que se apoiou, nitidamente, na compreensao de
que a palavra prova se limita a verificagdo, tdo-somente, dos fatos sobre os quais

exista alguma pendéncia de duvida em relacdo ao que esta afirmado nos autos.

% Sobre o tema, LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo no direito probatério. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 501/595, apresenta trabalho de peso que deve ser verificado com todo apuro e
importancia que o estudo sobre a confissdo requer.
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Reafirmamos que o que se deve provar sédo as afirmacdes dos fatos, motivo
pelo qual a prova, como instituto estruturante do procedimento dirigido para tal
verificacdo, deve se assentar naquilo sobre o que efetivamente se litiga e que traga,
em seu bojo, a divergéncia, a controvérsia.

Aqui, porém, outra ressalva, por fundamental, deve ser feita no que diz
respeito a aceitacdo do orgao jurisdicional, de forma automatica, daquilo que restar
incontroverso nos autos, tal qual antes declinado em relagcédo ao estudo da confissao.
E que, por mais simplorio que pareca, todos os argumentos trazidos pelas partes
devem ser integralmente considerados e analisados, mesmo que sejam
posteriormente rejeitados, sempre de forma motivada.

Entender algo como incontroverso, privilegiando o principio da economia
processual, dentro da idéia que deve ser refutada de busca descontrolada dos
escopos metajuridicos do processo, ndo significa, em momento algum, desprezar o
restante do acervo probatério, muito menos deixar de lado a inafastavel conduta que
deve ser adotada pelo o6rgéo jurisdicional no sentido de sempre possibilitar, as
partes, o pleno exercicio do contraditério em torno do tema.

O debate processual hd de ser, no direito democratico, devidamente
compartilhado, pois ndo se admite, sob hip6tese alguma, por exemplo, a rejeicao, o
indeferimento de alguma producéo probatoria, ao bel prazer daquele que sera
responsavel pela elaboracdo do provimento final, o que fara tornar, este ultimo,
eivado de ilegitimidade.

O aforismo da verdade imposta ndo pode ser o embasador da livre
conviccdo do juiz, até porgue é preciso que se entenda a cognicdo jurisdicional
como definitivamente vinculada a principiologia constitucional e as argumentacdes
inseridas nos autos.

Ainda que incontroversos os fatos, a valorizacdo deve se aperfeicoar de
forma compartilhada no procedimento, pois sdo 0s sujeitos do processo 0sS
verdadeiros responsaveis pela delimitacdo do objeto litigioso. As provas nédo
pertencem ao juiz, sendo este, tdo-somente, o fomentador direto, o responsavel pela
implementacgéo dos direitos fundamentais, no caso, do direito fundamental & prova.

Ponto igualmente relevante, e que esta diretamente relacionado a
desnecessidade de producao probatoria, reside na situagdo em que os fatos ndo séo

contestados (respondidos), o que conduziria ao reconhecimento judicial da
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presuncao legal de sua veracidade, consoante expde o art. 334, inc. 1V, do Cdédigo
de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442).

Principio adotado pelo legislador patrio, o da eventualidade se assenta no
fato de que a parte que figura no pélo passivo da demanda deve impugnar todos os
pontos afirmados pela parte contraria (art. 300, do Cdédigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 439)).

Nesta direcao, também manifestou-se o0 mesmo legislador que, uma vez que
a parte requerida tenha comparecido em juizo, porém, deixando de se manifestar
sobre os fatos relacionados na peticao inicial, as afirmacdes |4 constantes tornar-se-
ilam incontroversas e, portanto, presumivelmente verdadeiras (art. 302, caput, do
Cadigo de Processo Civil (BRASIL, ANO, p. 440)).

E foi mais além. Explicitou que, caso a parte requerida ndo comparecesse
em juizo e ndo contestasse o pedido inicial, a ela seriam aplicados os efeitos
decorrentes do reconhecimento do instituto da revelia, do qual decorre a presuncao
de veracidade das alegacdes consignadas pela parte requerente (art. 319, do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 441)).

Fica patenteado, diante de tais proposi¢cOes legislativas, ainda alicercadas
numa perspectiva privatista e relacionada a idéia de relacao juridica processual, que
o procedimento devera ter solucdo de continuidade, ainda que ndo se constate, nos
autos, a apresentacao de peca de resposta.

O desenvolvimento dos atos jurisdicionais, em tais casos, se dara com a
colaboracdo de apenas um dos sujeitos processuais, a parte requerente, pois nao se
pode impingir um contraditorio, de maneira forcada, como se o exercicio do direito
de resposta fosse uma obrigatoriedade. A opc¢éao da parte requerida se deu, desde
que devidamente cientificado (bem como seu patrono), por razdes préprias, por sua
inércia, e aqui ndo é o caso de se falar que o caminhar procedimental, mesmo
assim, seria uma punicdo ou uma sancdo ao desidioso, mas uma imperiosidade
constitucional para que aquela leséo ou ameaca a algum direito fosse examinada
pelo 6rgao jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011,
p. 11)).

Segundo o ensinamento de Placido Silva (1984, p. 141), revelia provém do
latim rebellis, a significar rebeldia, acrescentando que, sob a 6tica juridica, seria a

parte requerida que nao teria atendido ao chamado para acompanhar a demanda
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contra si intentada, deixando de comparecer aos autos pessoalmente ou por
mandatario constituido.

Aqui, pela prépria natureza do tema objeto da tese, um breve apanhado
histérico, notadamente do processo civil romano, se faz pertinente.

Assim, dentro do pensamento de que seria necessario que as partes
expusessem seus argumentos, 0 processo civil romano ja deixava evidente a
necessidade de participacdo de ambas as partes no procedimento, concebendo o
contumax como aquele que deixasse de se apresentar em juizo, apOs ter sido
devidamente intimado de 3 (trés) editos, com intervalo de 10 (dez) dias cada um,
seguidos de outro (TUCCI, 1964, p. 21). Assim, a revelia se aperfeicoava quando
houvesse desobediéncia a ordem de comparecimento que emanava do édito.

Ha que se destacar, porém, que cada periodo de desenvolvimento do
processo romano apresentava caracteristicas proprias relacionadas a revelia.

O periodo das legis actiones, por exemplo, essencialmente oral,
desdobrava-se em 2 (duas) fases: in iure e in iudicio, sendo de natureza
eminentemente privada. Na primeira fase (desenvolvida perante o magistrado que,
por sua vez, nomeava O juiz para cada caso), ndo se questionava a respeito da
revelia, uma vez que a instauracdo procedimental somente se efetivava com o
comparecimento da parte requerida. Ha, porém, divergéncia doutrinaria neste
sentido.?® Na segunda fase, porém, praticamente nenhuma dudvida havia no sentido
da sua aplicabilidade.?”

No periodo conhecido como per formula, igualmente dividido em 2 (duas)
fases, uma nova concepcao descortinava e repudiava o exagerado formalismo do
periodo anterior, ndo tendo sido suficiente, mesmo assim, para que se chegasse a
algum consenso doutrinario acerca da implicancia dos efeitos da revelia.?®

Por fim, no periodo da cognitio extra ordinem, momento histérico em que se

presenciou a unido do in iure e do in iudicio, abolindo as férmulas e sintetizando a

% Os mais combatentes neste sentido foram Rogério Lauria Tucci e Calmon de Passos.

%" José Joaquim Calmon de Passos, de forma bastante elucidativa, esclareceu que havia divergéncia
sobre a aplicabilidade dos efeitos da revelia somente no que concerne a primeira fase do periodo das
legis actiones, preconizando que “pela afirmativa se pronunciavam Sérgio Costa e Goldschimidt e,
entre nos, Lopes da Costa, ensinando que, se ndo comparece a parte no procedimento in iudicio,
triunfa a parte que comparece” (Comentérios ao Coédigo de Processo Civil. Vol. lll. Sdo Paulo:
Forense, 1975, p. 332).

*8 Rita Gianesini, doutrinadora gue abordou a origem da revelia com profundidade, exp6s que havia
uma certa dlvida sobre a admissao da revelia na primeira fase, pois alguns somente a admitiam na
fase posterior do in iudicio, divergindo, também, quanto as consequéncias advindas (Da revelia no
processo civil brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p.8).
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necessidade de que a pretensdo inicial deveria se aperfeicoar através da escrita®,
com posterior citacdo da parte adversa através de um procedimento administrativo
(foram os primeiros passos para que se pudesse compreender a evolucdo do ato
citatorio até os dias atuais), constata-se ter havido uma maior (e necessaria)
preocupacao para com a auséncia de manifestacdo da parte requerida, mesmo
porque os magistrados deixaram de ser particulares indicados pelas partes e
passaram a ser funcionarios do Estado romano.

Por tal razdo, entendia-se que apos 3 (trés) éditos, com intervalo de 10 (dez)
dias entre cada um, seria 0 caso de se declarar contumaz a parte requerida que
deixasse de comparecer em juizo. Rita Gianesini bem sintetizou o desenvolvimento

do instituto no direito romano:

[...] nos primordios, a auséncia do demandado ndo permitia a instauragéo
da relagéo juridica processual; depois, atribuiram-se ao ndo atendimento ao
chamado feito pelo magistrado consequéncias processuais; surge o
processo contumacial, sendo proferida a sentenca com fundamento nas
provas produzidas; da exigéncia coativa do comparecimento do réu, em
Juizo, para se defender, passa-se a exigéncia de seu segundo
chamamento, facultando-se (e ndo mais obrigando-se) 0 seu
comparecimento, reconhecendo-se a subordinacdo do interesse privado ao
publico — consecucéo da justica — e ndo vice-versa. (GINAESINI, 1977, p.
12).

Infere-se, com isso, que 0s primeiros sinais de preocupacdo em relacdo a
auséncia de resposta da pretensao inicial tiveram lugar no periodo da cognitio extra
ordinem e que a evolucdo de idéias exteriorizadas ao longo dos séculos, 0 que
implicou, até mesmo, no restabelecimento do direito romano através do trabalho dos
glosadores, no século Xl, culminou com o que se observa, modernamente, e que
estabelece que o comparecimento em juizo, da parte requerida, ndo se faz
obrigatério, situacdo que pode trazer consigo, porém, as consequéncias e 0S riscos
daquela omisséo.

Ora, se a finalidade da prova €, justamente, a de servir como elemento de
lastro na atividade cognitiva, vez que representa e demonstra os elementos da
realidade objetiva, significando verdadeiro fator de visibilidade da argumentacao
juridica (LEAL, Rosemiro, 2008, p. 206) num processo jurisdicional democratico,

? José Marcos Rodrigues Vieira, com clareza, disserta em idéntico sentido e acrescenta que o
fundamento é a autoridade estatal para, em seguida, complementar que “a contumacia € o nao-
comparecimento do réu, considerado atentado a autoridade publica”, da mesma forma que, no
sentido inverso, o ndo comparecimento da parte requerente, de forma injustificada, poderia originar a
obrigacao de indenizar a parte contraria (Da a¢ao civel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 26/27).
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deixar de vir a Juizo (0 que ndo afasta a possibilidade de intervir no feito em
qgualquer fase, a teor do que dispbe o art. 322, do Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 441)) e optar pela manifestacdo do 6rgéo jurisdicional que podera
reconhecer e acolher, ou ndo, o0s argumentos inicialmente expostos,
inquestionavelmente, é atitude temeraria e que somente contribui para a presungao
de veracidade dos fatos afirmados pela parte requerente (efeito material) e o
consequente impulso procedimental sem a obrigatoriedade de intimacdo do revel
(efeito processual).

Ha que se ponderar, por logicidade, que o simples fato de se reconhecer os
efeitos da revelia ndo tem o conddo de tornar verossimil aquilo que, de forma
irregular e sem qualquer embasamento probatdrio, estiver indicado na inicial. A
chamada presuncéo relativa coaduna com a ratio da presente tese, alicercada na
obrigatoriedade do respeito (e observancia) pelo direito fundamental a prova como
consequéncia para a legitimidade dos provimentos, até porque nenhum ato decisorio
pode ser considerado legitimado com lastro, tdo-somente, na auséncia de resposta
da parte requerida.*

E preciso que se mencione, porém (e diante da opcéo legislativa), que a
simples auséncia de resposta ndo se aplica a todas as situacbes possiveis e
imaginaveis.

E as hip6teses legalmente previstas séo 3 (trés).

A primeira esclarece que ndo se presumem verdadeiros os fatos nao

impugnados se disserem respeito a direitos indisponiveis, pois estes sao

®0 Superior Tribunal de Justica ja decidiu no sentido da presuncao relativa em diversos julgados,
destacando-se os seguintes:

“‘PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. REVELIA.
EFEITOS. PRECLUSAO (CPC, ART. 473). ENERGIA ELETRICA. MEDIDOR ADULTERADO.
FRAUDE COMPROVADA. ALEGADA VIOLACAO DOS ARTS. 333, | E Il, DO CPC, 3°, § 2°, 6°, VIII,
22, paragrafo unico, 42, 47 E 51, IV E X, DO CDC, 1° E 6° 8§1°, DA LEI 8.987/95. REEXAME DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO PRETORIANO. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA. INADMISSIBILIDADE. SUPOSTA OFENSA AO ART. 535, I, DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO. 1. A presungéo de veracidade dos fatos,
gerada pela revelia (CPC, art. 319), é relativa e, no caso, foi afastada pelos elementos de prova
existentes nos autos. (...).” (AgRg no Ag 776511/RS, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ
30/04/2007). (BRASIL, 2007).

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE COBRANCA. ENERGIA ELETRICA. REVELIA. EFEITOS. ARTIGO
319 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1. A presuncio da veracidade dos fatos alegados pelo
autor é relativa. O alcance do artigo 319 do Cdédigo de Processo Civil deve ser mitigado, porquanto a
revelia ndo induz obrigatoriamente a procedéncia do pedido inicial, que dependera do exame pelo
magistrado de todas as evidéncias e provas dos autos. Precedentes. 2. Recurso especial improvido”
(REsp 689331/AL, Rel. Min. Castro Meira, DJ 13/03/2006). (BRASIL, 2006).



71

considerados com grau de relevancia social superior aos de natureza privada (art.
302, inc. |, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 440)).

A segunda expde que também ndo se presumem verdadeiros os fatos cuja
prova requer a forma escrita, € dizer, se a peti¢do inicial ndo estiver acompanhada
de instrumento publico que a lei considerar da substancia do ato (art. 302, inc. Il, do
Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 440)).

A terceira e Ultima hipotese determina que ndo sao presumidos como
verdadeiros os fatos ndo impugnados se estiverem em contradicdo com a defesa,
como acontece quando a parte requerida contesta apenas alguns dos fatos
alegados na inicial, decorrendo, da impugnacédo destes, a rejeicdo dos demais (art.
302, inc. lll, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 440)).

Quer se entender que o espirito do legislador em tais situacdes foi o de
coligir a maior carga probatdria possivel (respeitando e aplicando o direito
fundamental a prova) para a prolacdo do provimento final, notadamente se
tomarmos em consideracdo os motivos que as lastreiam, tanto que foi além ao
permitir que o advogado dativo, o curador especial e o representante do Ministério
Publico apresentem resposta genérica, sem que, diante de tal comportamento,
sejam entendidos como verdadeiros os fatos que ndo tenham sido especificamente
impugnados (art. 302, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011,
p. 440)).

De todo o exposto, é possivel concluir que a notoriedade traz consigo 2
(duas) caracteristicas que bem fundamentam sua existéncia e sua aplicabilidade,
uma centrada no fato de que ao julgador ndo se permite que ignore aquilo que € de
amplo conhecimento, outra lastreada no pensamento legislativo de homenagem aos

principios da economia e da celeridade processuais.

3.40s meios e as fontes de prova

Para que melhor se compreenda o direito fundamental a prova, notadamente
as formas através das quais um fato pode ser provado, importa fazer a distingdo
entre 0 que seriam os meios e as fontes de prova, levando em consideracdo a
idoneidade da origem e do caminho para que se chegue e se produza determinada

prova. A distingdo, porém, apresenta-se mais sob a perspectiva académica do que
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sob a ordem pratica, mesmo porque eventual confusdo dos conceitos ndo afeta os
efeitos que produzem.

Em definicdo singular e sempre inspirada, José Carlos Barbosa Moreira
(2006, p. 212) aponta que os meios de prova seriam as “pontes através dos quais 0s
fatos passam para chegar, primeiro, aos sentidos, depois a mente do juiz’. Sao
aqueles instrumentos que possibilitam extrair as provas das fontes, fixando-as,
sendo obtidos, portanto, durante o iter procedimental (de natureza processual), tanto
gue a eles destinado um capitulo préprio em seguida.

Ja em relacdo as fontes de prova, elas podem ser “reais” (decorrem do
estado de uma coisa) ou “pessoais” (provém da afirmacdo consciente de uma
pessoa sobre o fato probando), sendo providas, assim, antes do iniciar do
procedimento e independentemente deste. S&o indicadas pelas partes ao juiz,
constituindo-se, a excecdo, a hipétese da inspecao judicial (art. 440, do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 449)).

Para Pontes de Miranda (1974, p. 257), porém, ndo ha distincao, afirmando
gue os meios de prova seriam as fontes probantes, através dos quais 0s elementos
ou motivos de prova sédo produzidos, como os documentos, as testemunhas, 0s
depoimentos das partes.

O pensamento de Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 47), por sua vez, é
no sentido de que os meios de prova sdo as técnicas destinadas a atuar sobre as
fontes de prova e delas extrair o conhecimento dos fatos relevantes para a causa.

Em Giuseppe Chiovenda, os conceitos de meios e fontes de prova se

equiparam, afirmando, o jurista italiano, o seguinte:

Meios de prova sdo as fontes de que o juiz extrai os motivos da prova
(assim, nos exemplos aduzidos, a pessoa da testemunha, os lugares
inspecionados). Consistem os procedimentos probatérios no conjunto das
atividades necessérias a p6r o juiz em comunica¢cdo com 0s meios de prova
ou a verificar a atendibilidade de uma prova. (CHIOVENDA, 1998, p. 114).

Francesco Carnelutti (2002, p. 99), em complemento a analise doutrinaria,
retrata que os meios de prova se constituem na percepgéao, pelo juiz, da busca da
verdade do fato que se quer provar, enquanto que as fontes seriam o fato, em si, do
gual se serve, o mesmo julgador, para que se possa chegar a verdade.

De todo o exposto, € possivel concluir, a despeito de se saber se importa

sua distincdo académica ou ndo, que as fontes se situam entre 0s sujeitos e o
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proprio processo (sob a concepcdo de que a prova serve ao processo), enquanto
que os meios seriam o resultado das técnicas empregadas quando as fontes sdo
incorporadas aos autos.

Comungamos, portanto, com o pensamento de que as pessoas e as coisas
formam as fontes de prova que alicercam o convencimento do 6rgdo judicial,
enquanto que os meios de prova se constituem na forma através da qual as fontes
sdo admitidas nos autos do processo. Exemplifica-se com uma acdo de cobranca
embasada por um contrato, em que, do contetdo deste ultimo (meio), sera possivel

extrair as informacdes necessarias (carater documental).

3.4.1 O contraponto de Carnelutti: a incidéncia somente sobre as provas

indiretas

N&o obstante o mencionado no introito do presente capitulo sobre a pouca
utilidade pratica da distincdo que se faz entre meios e fontes de prova, é possivel,
utilizando-se da doutrina de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira (2011, p. 70/71), classificar as provas em: a) diretas ou indiretas, quanto ao
seu objeto; b) pessoais ou reais, quanto a fonte de prova; c) testemunhal (oral),
documental e material, quanto a forma da prova; d) casuais (simples) ou
preconstituidas, quanto a preparacao.

No que importa para a compreensao do tema em exame, motivo pelo qual
optou-se por trazer, ainda que brevemente, a classica classificacdo doutrinaria das
provas, Francesco Carnelutti (2000, p. 499) asseverou que, sob uma analise da
noc¢ao logica da prova, o conhecimento desta suporia uma relacdo entre o sujeito e o
objeto da prova, havendo, portanto, a possibilidade de uma relacdo imediata e de
uma mediata. Assim, a primeira situacao seria a da prova direta, em que o fato por
provar esta sob os sentidos de quem o verifica (dai porque a chama também de
histdrica), enquanto que a segunda, a da prova indireta, se situaria na constatacao
de um fato indireto que serviria para que o verificador formulasse seu juizo (dai

porque a chama de critica).®

¥ 0 mesmo jurista italiano ainda cita como exemplo “o fato por provar é que o vinho entregue pelo
vendedor ao comprador tem o sabor de mofo, pode ocorrer que o préprio verificador examine o vinho
ou que recolha o testemunho de quem o examinou”. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito
Processual Civil. 12 edicdo. V. 2. S&o Paulo: Classicbook, 2000, p. 499.
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Em suma, tudo aquilo que ndo derivasse do conhecimento de quem julgasse
para com o fato que se queria provar seria uma prova indireta.

O que Carnelutti (2000, p. 499) quis afirmar € que a distincdo entre meios e
fontes de prova somente incidiria sobre as provas indiretas, pois nestas haveria um
terceiro elemento entre o sujeito e o objeto de prova, ao qual se daria 0 nome de
meio ou fonte de prova. Fora de tal situagdo ndo seria possivel a distin¢ao.

Aqui, o 6rgdo judicial teria conhecimento do fato que se quer provar a partir
da existéncia e constatacdo de outro fato, que o representaria. Através da fala de
uma testemunha, por exemplo, o juiz pode chegar ao objeto da prova (fato que se
guer provar), sendo, a fala contida na declaracédo testemunhal, entdo, seu objeto de
percepcéo.

Convém, a proposito, trazer o seguinte trecho que bem explicita o
pensamento de Carnelutti e enfatiza a distingdo que o jurista quis fazer:

Nao tenho necessidade de acrescentar, como € natural, que ndo faco aqui
uma questao de palavras e que, portanto, ndo atribuo importancia alguma a
como sejam chamados os dois conceitos, sendo ao fato de que sejam
designados com nomes distintos ou, pelo menos, a que se acentue de
algum modo a diferenca entre eles. Enquanto isso, e até que ndo se
proponha uma terminologia melhor, chamo por minha conta meio de prova a
atividade do juiz mediante a qual busca a verdade do fato a provar, e fonte
de prova ao fato do qual se serve para deduzir a prépria verdade.
(CARNELUTTI, 2000, p. 99).

Diante da perspectiva carneluttiana, portanto, ndo se pode olvidar que a
mesma teve o seu valor contributivo para que fossem (re)pensados ambos os
conceitos encartados na teoria geral da prova.

O que ndo se pode conceber, porque ausente de eficacia, é que se
estabeleca, como relevante nos dias atuais, o contraponto de ideias feito pelo autor.

E que partindo do pressuposto de que assimilamos os meios de prova como
o resultado das técnicas empregadas quando as provas sdo incorporadas aos autos,
sendo exemplos a prova documental, prova testemunhal, a prova pericial etc., bem
como que as fontes de prova sao os fatos indicados pelas partes ao juiz para que se
possa produzir uma determinada prova, pouco importa a implicancia da
diferenciagdo conceitual, mormente se seriam provas indiretas ou néo.

N&o se quer, com isso, relegar a um segundo plano o pensamento de

Carnelutti, de quem as idéias e o raciocinio légico-juridico devem ser sempre
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levados em consideracdo, mas, sim, poder registrar que ndo se consegue extrair da
apartacdo conceitual a importancia que almejava o autor italiano.

Os tempos sdo outros e € preciso que se confira efetividade, no sentido
técnico, a prova, fazendo valer o carater de direito fundamental que ostenta
constitucionalmente, ainda que a doutrina classica do respeitavel jurista italiano

insista em dar contornos diferenciados aos referidos temas.

3.4.2 Tipicidade e atipicidade dos meios de prova

No que concerne a admissibilidade das provas, convém destacar que o
exercicio da funcdo jurisdicional no Estado Democratico de Direito deve
compreender a admissibilidade plena ndo somente daquelas provas reconhecidas
como tipicas, bem como daquelas que a doutrina denomina atipicas, desde que, é
claro, sejam moralmente legitimas.

Ndo se aceita, sob pena do reconhecimento de fulminar previsdo
constitucional e de implicar em evidente alegacdo de cerceamento de defesa,
qualquer entendimento que impeca as partes de produzirem as provas que
considerarem necessarias, insista-se, desde que compreendidas no conceito de
legitimidade. A hermenéutica constitucional ndo pactua, no paradigma democrético,
com o indeferimento de producéo de prova.

Alias, o pensamento de que o rol dos meios de prova € taxativo colide
frontalmente com a prépria natureza da prova como direito fundamental que é.

As provas tipicas ou nominadas sdo aquelas que se encontram previamente
reguladas em lei (arts. 212, do Cddigo Civil, e 342/443, do Cédigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 178 e 443)).

De forma diversa, as provas atipicas ou inominadas sdo aquelas que
“podem constituir uteis elementos de conhecimento dos fatos da causa, mas nao
estdo especificamente reguladas em lei” (CAMBI, 2006, p. 40), sendo exemplos a
prova emprestada, a inquiricdo de testemunhas técnicas (inseridas no projeto de lei
gue embasa 0 novo texto processual civil, art. 469 (BRASIL, 2011, p. 452)).

Em termos constitucionais, o art. 5°, inc. LV (BRASIL, 2011, p. 12), assegura
a producao probatéria ao estabelecer, dentro do que se compreende como ampla
defesa, a possibilidade de utilizacéo de todos os meios a ela inerentes. O legislador

constituinte, portanto, ndo consignou qualquer restricdo neste sentido, tendo apenas
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afirmado, no inciso seguinte, ndo ser possivel a obtencdo de provas por meios
ilicitos.

Em termos infraconstitucionais, o atual Cédigo Civil prescreve, em seu art.
212 (BRASIL, 2011, p. 178), que, salvo em relacdo a negocio a que se imponha
forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante confissdo, documento,
testemunha, presuncao ou pericia.

Por sua vez, o Cddigo de Processo Civil de 1939 estabelecia, em seu art.
208 (BRASIL, 2012), a admissibilidade em juizo de todas as espécies de prova
reconhecidas nas leis civis e comerciais.** A prova, como se percebe, era
compreendida como tema de direito material.

Ja o texto processual civil vigente, na redacéo do art. 332 (BRASIL, 2011, p.
442), estabelece, igualmente, a possibilidade de admissibilidade de todos os meios
legais, mesmo que nao especificados, além dos moralmente legitimos.>?

Diante de tais assertivas e da interpretacdo que, consequentemente, se
deve conferir ao que estabelecem o texto constitucional e a legislacédo
infraconstitucional, cumpre reconhecer que o sistema processual vigente possibilita
uma ampliacdo das espécies de provas, 0 que faz pressupor que 0s sujeitos
processuais tém liberdade na tarefa de construcdo do provimento, contribuindo, de
forma efetiva, para o convencimento que se almeja.

A possibilidade de admisséo das provas atipicas ou inominadas da a exata
dimensédo do que se pretende demonstrar no presente estudo, pois trata-se de ideia
coadunada com a base principiologica e que fortalecera a legitimidade do
provimento final ao permitir, via reflexa, o didlogo processual.

José Carlos Barbosa Moreira (2011, p. 495/496) em estudo avancado para a
época (1.993), escreveu que as provas atipicas deveriam ser analisadas ndo sob a
Otica de que estariam sendo inventadas provas diferentes daquelas tradicionais, ndo
sob o ponto de vista da fonte em que se busca o conhecimento, mas, sim, sob a

Otica da forma como seriam produzidas, questionando, ao final de sua assertiva,

% A redacao do art. 208, do Cédigo de Processo Civil de 1939, era a seguinte: “S3o admissiveis em
j;gizo todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e comerciais”.

Aqui, a inspiragdo legislativa veio do art. 87, do Codice di Procedura dello Stato dela Citta del
Vaticano, conforme menciona Egas D. Moniz de Aragéo. Exegese do Codigo de Processo Civil. V. 4,
t. I. Rio de Janeiro: Aide, 1984, p. 71. A mesma observacao foi feita por José Carlos Barbosa Moreira
no artigo intitulado “Provas atipicas”. In: Doutrinas essenciais — Processo Civil. Org. Tereza Arruda
Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 497.
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como se teria acesso a fontes de informacdo por modos diferentes daqueles ja
expressamente regulamentados.

Mais adiante, apoés ter citado os exemplos de aceitacdo das provas atipicas
em paises como Alemanha (somente com construcdo jurisprudencial) e Italia (sem
norma legal neste sentido), o0 mesmo autor, com veeméncia, faz a seguinte e

ponderada consideracao:

Ora, se nesses paises mesmo sem norma expressa que consagre tal
possibilidade, ela é admitida, a fortiori ndo ha porque duvidar dessa mesma
possibilidade entre ndés. Estariamos até desobedecendo ao art. 332, se
entendéssemos que o elenco das provas contidas e reguladas
expressamente na lei seria realmente exaustivo, e ndo comportaria qualquer
variacao. No Brasil, para obedecer a lei, temos de admitir a possibilidade de
provas atipicas, do contrario, esvaziariamos totalmente o contetdo do art.
332. (BABOSA MOREIRA, 2011, p. 497).

Ousamos discordar da doutrina abalizada de Eduardo Cambi (2006, p. 44),
para quem o tratamento dado as provas atipicas estaria recheado de vérias
dificuldades em raz&o da auséncia de uma legislacéo especifica.

E que, independentemente da auséncia de legislacdo que regulamente, de
forma detalhada, as provas atipicas, acolhemos, com José Carlos Barbosa Moreira,
o entendimento de que aquelas devem ser admitidas nos autos preferindo-se “a
forma que melhor atenda a garantia do contraditério” (BARBOSA MOREIRA, 2011,
p. 508), ndo obstante possam ter sido pré-constituidas sem a formacgéo contraditéria.

Em suma, admitindo-se a prova atipica e respeitada a garantia do
contraditorio, elemento que se mostra imprescindivel, crucial, para a formacao do
convencimento do 6rgdo judicial, possibilitando-se manifestacdo das partes, em
simétrica paridade, sobre ela, ndo ha motivo para que se imagine o surgimento de
dificuldades neste ou naquele sentido.

Poder-se-ia argumentar com o seguinte questionamento: mas e a valoragao
da prova atipica? Como deve ser feita?

A resposta também vem com José Carlos Barbosa Moreira, para quem,
mesmo em se considerando que a liberdade de valoragéo da prova ndo deve jamais
significar arbitrio, a aplicacdo da garantia constitucional do contraditério quando da

colheita resolveria qualquer indagacéo, acrescentando:

Esse principio deve estar presente no nosso espirito quando formos valorar
uma prova atipica, quando estivermos diante de uma fonte de informacéo, a
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qual tivemos acesso por uma forma diferente da prevista na lei, sem as
garantias em fun¢do das quais a lei estabeleceu as formalidades a serem
observadas na colheita daquela prova. (BARBOSA MOREIRA, 2011, p.
508/509).

Resta claro, portanto, que qualquer anomalia envolvendo as provas atipicas
pode ser compatibilizada com o respeito a garantia constitucional do contraditorio, se
nao na prévia formacdo da prova, ao menos apos sua admissdo e posterior

valoracdo.*

3.5Finalidade da prova: conhecimento da verdade histdrica, dialética e

“formagao do convencimento”

A relagao entre prova e verdade, para ser compreendida, deve ser analisada
sob 2 (duas) oOticas, a saber, a Otica demonstrativa, advinda das proprias
caracteristicas do direito probatério, e a Otica persuasiva, incidente quando da
motivacao do ato decisoério.

Por sua vez, compreender e aceitar que a finalidade da prova é de, tdo-
somente, servir de argumento para o convencimento do 6rgdo judicial em nada

contribui para o amadurecimento das idéias no campo académico.

% Discursando para uma plateia formada por juizes cariocas, no ano de 1.993, José Carlos Barbosa
Moreira complementou sua fala conclamando os presentes para que, ainda que com cautela
redobrada, ndo deixassem de valorar as provas atipicas, mesmo porque tal ato implicaria quando da
fundamentacédo do provimento. E como um conselheiro, falou sobre a necessidade de que todas as
teses apresentadas pelos sujeitos processuais fossem analisadas: “E nesse momento que temos de
caprichar, se me permitem o verbo: no momento de revelar, na fundamentagéo da sentenca, como foi
gue formamos convencimento sobre cada uma das questdes de fato relevantes. Ndo podemos
“passar por cima” delas, assim como gato sobre brasa, como as vezes acontece, dizendo: “A prova
colhida nos autos convenceu-me de que a versao correta € a do autor”. Mas como? Isso ndo basta.
Por que tal ou qual fato néo ficou demonstrado? Ou por que ficou? Sabemos que o ideal é sempre
inatingivel; mas devemos té-lo sempre em vista, porque ele é que nos indica a direcdo em que temos
de caminhar, cientes, embora, de que a perfeicdo ndo é coisa deste mundo e de que jamais
chegaremos la. O ideal é que na sentenca as provas fossem dissecadas, elemento por elemento, e
ndo apenas aquelas que nos convenceram de alguma coisa, mas também aquelas que ndo nos
convenceram. A rigor, se estamos aceitando a versdo do autor e ndo estamos aceitando a verséo do
réu, ndo bastaria que disséssemos porque foi que achamos convincentes as provas oferecidas pelo
autor. Precisariamos dizer, também, porque ndo achamos convincentes as provas oferecidas pelo
réu. E claro que, com montanhas de autos & nossa frente e com as condicdes nem sempre favoraveis
de trabalho em que vivemos, ndo é possivel exigir do juiz que proceda a esse exame minuciosissimo;
todavia, repito, € isso que deveria acontecer. E essa imagem que devemos ter diante dos nossos
olhos, ainda que sabendo da nossa imperfei¢cdo, da nossa impossibilidade de atingi-la plenamente.
Mas isso € que devemos adotar como bussola, como roteiro, como estrela-guia da nossa funcgéo,
naquele momento, entre todos delicado, em que vamos proferir e fundamentar a nossa decisédo. Se a
delicadeza ja é sempre grande, ela se torna aqui imensa e deve merecer de nés um cuidado extremo”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas atipicas. In: Doutrinas essenciais — Processo Civil. Org.
Tereza Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
509/510).
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E preciso, portanto, que se aprofunde o estudo em torno da verdade, da
dialética e da formacdo do convencimento, € preciso que se conheca a evolucao
histérica do direito probatorio, como feito no capitulo 2, a fim de que seja possivel
melhor assimilar o verdadeiro papel da temética probatéria no campo processual
civil e fazer com que saiamos da letargia.

Mais do que sair da letargia, alias, se revela crucial que nao fiquemos
acomodados em analises estanques e que sequer se lastreiam nas questbes de
fundo que realmente importam.

lgualmente combatendo a idéia de paralisia acima mencionada, Perfecto
Andrés lbafiez, analisando as implicancias da atuacéo do 6rgéao judicial no &mbito da
prova, também ponderou que certo é que “a actuacdo do juiz no ambito da prova e
nas questdbes com ela relacionadas foi, e nunca deixou de ser, motivo de
preocupacao, manifestada nos sucessivos intentos histéricos de Ihe ser subtraido o
momento de valoracdo do quadro probatério” (IBANEZ, 2011, p. 157).

A tematica probatdria, em nosso sentir, nunca esta paralisada e deve, sim,
ser sempre (re)pensada, a fim de que se compreenda que sua finalidade nédo é
somente a de servir como elemento de convencimento, mas, sim, a de agir como
mecanismo de integracdo da racionalidade pautada pelo ordenamento juridico e de
gue se reveste o debate processual.

Estudioso profundo do tema, Hernando Devis Echandia (2002, p. 239/250)
aponta que existem 3 (trés) teorias que tentam explicar qual seria a finalidade da
prova: a) atingir a verdade; b) fixar formalmente os fatos postos nos autos; c)
produzir o convencimento do responsavel pelo julgamento, a fim de que alcance o
que chama de certeza necesséria para proferir o provimento.

Analisando uma a uma, entendemos, respeitosamente, que somente a
tltima delas comporta aceitacao dentro daquilo que propomos explicitar.

A primeira das teorias nao resiste, por exemplo, a uma singela andlise, a
partir do instante em que trabalha com o conceito de verdade absoluta, seja ela
material, seja ela formal, situacdo que, no processo, jamais sera atingida, pois o que
se alcanca, no mais das hipéteses, € um juizo de probabilidade, a verdade provavel,
nunca a verdade absoluta.

A doutrina ndo discrepa e Michele Taruffo (1990, p. 444), a propésito, assim
escreveu: “verdade dos fatos’ ndo € jamais absoluta, mas é dada pela hipétese mais

provavel, sustentada pela maioria dos elementos que a confirme”.
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Jé para Candido Rangel Dinamarco, a seguinte assertiva vem bem a calhar:

O risco de errar é inerente a qualquer processo e a obsessao pela verdade
€ utépica. Ainda quando se prescindisse por completo do valor celeridade e
se exacerbassem as salvaguardas para a completa seguranca contra o
erro, ainda assim o acerto ndo seria uma certeza absoluta. (DINAMARCO,
2004, p. 142).

A segunda teoria, da mesma forma, encontra-se diretamente relacionada ao
sistema da prova legal, ao tarifamento das provas, de origem germanica, sistema
que ndo é adotado pelo legislador patrio e que se calca, conforme indicado
anteriormente, no estabelecimento de critérios para que se possa compreender,
ainda que formalmente, a demonstracdo dos fatos alegados pelos sujeitos
processuais.

Ainda que incompleta, a terceira teoria € a que mais se amolda ao
entendimento que pugnamos em nossa pesquisa, ou seja, aguela que realca que a
prova serve como elemento de conducdo, do responsavel pelo julgamento, ao
convencimento.

Escrevendo a respeito do “6nus da prova” no sistema processual civil
portugués, Rui Manuel de Freitas Rangel (2002, p. 37) estabeleceu, de forma
bastante simpléria, porém objetiva, que “a finalidade da prova é ajudar a formacéao
da conviccdo do tribunal sobre a veracidade de uma afirmacdo de facto alegada
pelas partes em juizo”.

Ora, se a legitimidade dos provimentos, como queremos demonstrar, passa
pela ampla possibilidade de producéo probatéria (colhida sob a garantia da ampla
defesa e do contraditorio), a justificar e a consolidar o exercicio da funcdo
jurisdicional no Estado Democratico de Direito, infere-se que a prova, acima de tudo,
serve como argumento de integracdo a atividade de persuasdo racional, mesmo
porque sera levada em consideracdo na formacgédo do convencimento que embasara
aguele ato decisério, possibilitando a afericdo da veracidade, ou ndo, das afirmacdes
sobre fatos levados ao conhecimento do orgéo judicial.

Denota-se, assim, que a finalidade da prova, ultima ratio, decorre da
integracado entre o sistema da persuaséo racional e a formagao do convencimento
(ambos tratados no item 3.2.1).

E explica-se.
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O sistema da persuasédo racional, como ja visto, consolida-se nos atos
praticados pelos sujeitos processuais que tém o propdsito de interferéncia na
formacédo do convencimento (compartilhada), tendo em vista as questdes trazidas a
discussdo. Aqui, ndo obstante o 6rgdo judicial aprecie as provas produzidas
livremente, mas sem qualquer arbitrariedade, extrai sua convicgcdo das provas
produzidas, convic¢do condicionada a obediéncia das regras juridicas, a regras de
l6gica juridica e a regras de experiéncia, tanto que devem ser mencionados, no
provimento, os motivos que o formaram (SANTOS, 2000, p. 380).

Por outro lado, a formacdo do convencimento perpassa 0 resultado
alcancado a partir das atividades desenvolvidas nos autos, e em debate processual
democratico, jamais sendo possivel ao o6rgao judicial valer-se de elementos
probatdrios alheios e neles ndo encartados.

Como se percebe, o sistema da persuasao racional e a formacdo do
convencimento acabam por se complementar, sendo invidvel a compreensao de um
sem o outro.

Diante de tais assertivas, aprofundando um pouco mais, apresenta-se como
desdobramento natural o fato de se buscar conhecer, nos autos, por vezes de forma
isolada, a verdade histérica (ndo a absoluta), aquela representativa das afirmacdes
dos fatos feitas pelas partes, equivalente a uma “correspondéncia entre as
alegacdes sobre fatos juridicamente relevantes constantes do debate dos autos e
uma determinada realidade situada no espaco e no tempo que vem retratada nos
autos” (REICHELT, 2009, p. 147).

A verdade histérica, por certo, significa a manutencdo de um compromisso
para com a investigacdo das afirmacgOes trazidas aos autos, mas ndo como um
determinado escopo do processo, como se poderia imaginar, e sim como finalidade
da prova. Seu papel, na formacdo da prova, é o de atuar como elemento de
referéncia das alegacBes sobre fatos considerados juridicamente relevantes,
incidindo sobre a formagéao do convencimento.

A implicancia do que aqui se expde é a de tentar demonstrar que o principal
objetivo a ser alcancado pelo 6rgédo judicial, quando do debate processual, a
despeito das consideragcfes doutrinarias num ou noutro sentido, ndo pode ser, tao-
somente, a descoberta da verdade historica (ainda que ela venha a contribuir, como
de fato contribui, para a legitimidade do provimento), mas o de emitir 0 decisum

pautado nas afirmacgdes sobre fatos compartilhadas no transcorrer dos autos.
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Humberto Theodoro Junior, discorrendo sobre a finalidade da prova,
esclarece, de forma perfunctoria, que “o juiz ndo pode eternizar a pesquisa da
verdade, sob pena de inutilizar o processo e de sonegar a justica postulada pelas
partes” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 425).

E mais.

N&o obstante todos os esforcos empreendidos pelos sujeitos processuais
guando da atividade probatoria, num espaco processualmente dialogado com
respeito e prevaléncia da garantia do contraditorio equilibrado, chegara o momento
da emiss&o do provimento em que nem sempre serd possivel que o convencimento
esteja totalmente alicercado, mas, mesmo assim, havera de ser dada a resposta
estatal, evidentemente que fundamentada. Surgira, em tal hipétese, uma oscilacéo
entre aquilo que se apresentou no contexto da descoberta, da demonstracdo, e
aquilo que se pretende no contexto da persuasdo, um conflito entre a verdade
histérica e as versdes trazidas pelos sujeitos processuais aos autos.

Conclui-se, entdo, que o conhecimento da verdade histérica hada mais € do
gue um ingrediente que se coloca num espectro maior, o da formacdo do
convencimento, este devidamente limitado pelo ordenamento juridico, seja em
relacdo as afirmacBes das partes sobre os fatos controvertidos e os elementos
constantes dos autos, seja em relacdo a limitacdo das provas, seja quanto aos
limites logicos e de racionalidade.

A prova tem como fungcdo possibilitar que os sujeitos do debate processual
tenham contato com a realidade historica que se considera juridicamente relevante,
pois acaba sendo um fator de justificacdo da posicdo defendida por quem vai a Juizo
e outro de argumento para quem ir& emitir o provimento.

E desta forma, entdo, que se deve compreender a finalidade da prova e os
demais elementos que a permeiam, revelando-se fundamental que se reconheca,
conjuntamente, o regime juridico probatorio e toda a dimenséo de racionalidade que
impregna os esforgos de convencimento que se desenvolvem ao longo do

procedimento.

3.6Prova emprestada

Por ndo estar expressamente prevista no ordenamento processual civil

brasileiro, a prova emprestada € chamada de prova atipica ou inominada.
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Entende-se por prova emprestada aquela produzida num processo para nele
gerar efeitos, sendo, ao depois, transportada documentalmente para outro,
objetivando gerar efeitos em processo distinto (ARANHA, 1987, p. 188).

Moacyr Amaral Santos (2000, p. 363) expbe que a prova de um fato que
pode ser produzida num processo, seja por documentos, testemunhas, confisséo,
depoimento pessoal ou exame pericial, e trasladada para outro, por meio de
certiddo, recebe o nome de prova emprestada.

A definicAdo de Eduardo Talamini (1988, p. 92), por sua vez, é aquela que
melhor expressa seu conteldo e abrangéncia, pois entende que a prova emprestada
assim é chamada por ter a potencialidade de assumir a mesma eficacia probatoria
gue obteria no mesmo processo em que originariamente teria sido produzida.

Jeremy Bentham (1971, p. 3), por sua vez, e na mesma linha de raciocinio,
expde que a prova emprestada € aquela “ya establecida juridicamente pero em otra
causa, ya sea en el mismo tribunal o en outro”.

Diante dos conceitos acima explanados, e levando-se em consideracédo que
a ideia que expomos converge com a admissibilidade das provas atipicas com a
consequente valoracdo, desde que observada a garantia do contraditério, fica claro
que a prova emprestada deve ser admitida em toda e qualquer demanda, sendo
decorréncia do principio da economia processual, através do qual se busca a
reducdo das atividades processuais, ndo sendo impingido a parte a obrigatoriedade
de, novamente, demonstrar as afirma¢cfes que ja restaram assentadas em outros
autos.

A renovacdo da producdo probatéria representaria, em nosso pensar,
verdadeiro retrocesso e ndo estaria em conformidade com o que tanto almeja o
jurisdicionado, ou seja, com a garantia da duragdo razoavel do procedimento
estampada no texto constitucional (art. 5°, inc. LXXVIII (BRASIL, 2011, p. 13)).

Condicao para a admissibilidade da prova emprestada, entendimento com o
qual comungamos, é a de que a mesma tenha sido extraida de feito diverso em que,
em principio, as partes sejam as mesmas. A propoésito, Adalberto José de Camargo

Aranha ensina que:

O principio constitucional do contraditério (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 os meios admissiveis.
Dai porque a prova emprestada somente poderd surtir efeito se
originariamente colhida em processo entre as mesmas partes ou no qual
figure como parte quem por ela serd atingido. Em hip6tese alguma, por
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violar o principio constitucional do contraditério, gerara efeitos contra quem
nao tenha figurado como uma das partes no processo originario. (ARANHA,
1987, p. 189/190).

Por 6bvio que a nédo intervencdo prévia de uma das partes no primeiro
processo ja seria o suficiente para violar a garantia constitucional do contraditorio,
mesmo porque o “contradizer” ndo se limita na simples garantia de defesa em face
de uma prova produzida, mas na possibilidade de participacao efetiva durante toda a
atividade judicial, com o direito de fiscalizar e influenciar o desenvolvimento da
instrucao probatoria (TALAMINI, 1998, p. 96/97).

Portanto, a prova emprestada ndo vale quando colhida sem a participagcao
daquele contra quem deve operar seus efeitos, sob pena de nulidade do provimento
por ofensa a garantia do contraditério quando da formacédo da prova.

Em contrapartida, a prova produzida em processo administrativo pode ser
normalmente trasladada para o processo civil e para o processo penal, consoante
farto entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica neste sentido.*

Outro ponto de destaque que merece nossa observacdo estd relacionado
com a (des)necessidade de que o 6rgao judicial atuante no segundo feito seja o
mesmo que instruiu os primeiros autos de onde se extrai a prova emprestada.

Comungamos, neste aspecto, do pensamento de Eduardo Cambi (2001, p.
55), neste particular, para quem, mais importante do que a imposi¢ao rigida que se
pretende do principio da identidade fisica do juiz (art. 132, do Cédigo de Processo
Civil) é o principio da inafastabilidade do exercicio da funcéo jurisdicional (art.5°, inc.
XXXV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 11)). Nado se mostra razoavel que
o contraditério do processo originario tenha sido instruido perante 0 mesmo 6rgao
judicial do segundo processo, nem mesmo sob a 6tica de que haveria violacdo ao
principio da oralidade, mitigado com certa frequéncia, como se sabe, em situacées
como a da oitiva de testemunhas através de carta precatéria.

Entendemos, também, que todos os meios legais de prova produzidos, bem

como os moralmente legitimos (art. 332, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,

% “E firme o entendimento desta Corte que, respeitado o contraditério e a ampla defesa, é admitida a
utilizagdo no processo administrativo de 'prova emprestada' devidamente autorizada na esfera
criminal. Precedentes: MS 10128/DF, Rel. Min. Og Fernandes, Terceira Secéo, DJe 22/2/2010, MS
13.986/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Terceira Secdo, DJe 12/2/2010, MS 13.501/DF,
Rel. Min. Felix Fischer, Terceira Secdo, DJe 09/2/2009, MS 12.536/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, Terceira
Segéo, DJe 26/9/2008, MS 10.292/DF, Rel. Min. Paulo Gallotti, Terceira Segao, DJ 11/10/2007” (MS
15.823/DF, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, Primeira Se¢do, DJe 18/8/11). (BRASIL, 2011).
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2011, p. 442)) podem ser trasladados para outro, mas a prova emprestada tomara
sempre a forma documental, como ja consignado, ndo importando qual tenha sido
sua natureza no processo de origem.

Dentro do espirito de lealdade, ainda, com que as partes devem se tratar,
impde-se sejam trasladadas todas as pecas referentes a prova que se pretende
emprestar (dever de probidade da parte que pretende sua admisséao), podendo se
constituir sua violagdo, para a hipdtese de finalidade escusa, ato atentatério a
dignidade da justica (art. 14, do Cdodigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 416)).

Ha que se ratificar, de outro lado, e por uma questdo de logica, que a prova
emprestada tem o conddo de assumir a mesma eficacia probatéria que obteria no
processo em que originariamente produzida, mesmo porque a formacdo do
convencimento do 6rgdo judicial ndo se baseard, tdo-somente, na referida prova,
mas, sim, em todos os demais elementos de convic¢ao evidenciados nos autos.

Porquanto 6bvio, salienta-se que somente poderdo ser emprestadas as
provas que nao estejam acobertadas pelo manto da nulidade (na sua admisséo ou
na sua formacéo), sendo exemplo desta Ultima a pericia realizada por quem néo é
perito, bem como as provas consideradas ilicitas. A nulidade de um determinado ato
processual no processo originario (citacdo invalida, por exemplo), porém, nao
invalida todo o processo (art. 248, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
434)) e, portanto, em razdo da sua interdependéncia, ndo impediria o traslado da
prova emprestada.

A valoracdo e a consequente valorizacdo da prova emprestada se dardo
diante de todo o restante do conjunto probatério, cabendo ao 6rgao judicial, por ndo
haver norma que a restrinja, explicitar, no provimento, o quantum incisivo tenha sido
na formag&o do convencimento.

Arrematamos expondo que, no processo penal, a prova emprestada é
admitida desde que submetida, justamente, a garantia do contraditério.

O proprio Supremo Tribunal Federal entende que a utlizacdo de prova
emprestada legalmente produzida em outro processo de natureza criminal n&o
ofende os principios constitucionais do processo (Ing. 2774/MG, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 28.4.2011, publicado em 6.9.2011) (BRASIL,
2011), posicionamento que adota desde o julgado relativo ao HC 78.749/MT, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 25.5.1999, DJ 25.6.1999
(BRASIL, 1999).
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Diante da leitura sintetizada de ambos os julgados, fica ressaltado que a
prova emprestada utilizada sem o devido contraditorio é vedada pelo art. 5°, inc. LV
e LVI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 12), na medida em que, se assim
ocorresse, traduzir-se-ia em prova ilicita (RHC 106.398/SP, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 4.10.2011, DJe 2.4.2012) (BRASIL, 2012).

Idéntica postura tem o Superior Tribunal de Justica, destacando-se o
seguinte julgado que propugna pela inidoneidade do meio de prova (HC 170.379/PR,
Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 13.12.2011, DJe 1.2.2012)
(BRASIL, 2012).

Ponto que merece destaque jurisprudencial, ainda, esta relacionado com o
fato de que a prova emprestada ndo pode, por si s6, constituir o unico elemento de
convicgcdo que respalde o convencimento do julgador (HC 180.194/SP, Rel. Min.
Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 28.6.2011, DJe 1.8.2011) (BRASIL, 2011),
mesmo entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

Em linhas gerais, no que concerne ao processo penal, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores admite a prova emprestada desde que submetida ao
contraditério e desde que ndo seja o Unico elemento em que se baseie o

convencimento do julgador.®

3.7 Regras de experiéncia, presunc¢des e indicios

Historicamente, a utilizacdo das regras de experiéncia, como categoria
autbnoma, assumiu relevancia a partir do momento em que restou mitigado o
principio dispositivo, por meio do qual era proibido ao julgador servir-se da
experiéncia, do conhecimento privado, quando da prolacdo do provimento.

A percepcdao maior foi a de que, adotando, o Orgao judicial, nocdes
empiricas para a fundamentacdo dos atos decisorios, ndo seria crivel proibir o
emprego das mesmas durante o iter procedimental, manifestando-se a doutrina,

entdo, pela possibilidade de uso dos juizos hipotéticos originarios da experiéncia.

% Em critica abalizada e que merece realce, a doutrina de Aury Lopes Jinior se posiciona,

relativamente aos limites a admissibilidade da prova emprestada no processo penal, no seguinte
sentido: “o didlogo que se estabelece com a prova é vinculado ao fato que se quer apurar ou negar.
Logo, diferentes didlogos sdo estabelecidos com uma mesma prova quando se trata de apurar
diferentes fatos. E uma relagcdo semidtica completamente diversa. A prova emprestada desconsidera
iSsO e causa seérios prejuizos para todos no processo penal’” (Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional, v. 1, 32 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 539).
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Inserido no art. 335, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), a
mesma doutrina ainda aponta para a existéncia de duas espécies de regras de
experiéncia, quais sejam, a comum e a técnica, também conhecida por cientifica.

As regras de experiéncia comum sdo aquelas que decorrem das
generalizagbes constituidas sobre o que ordinariamente acontece no seio da
sociedade (id quod plerumque accidit), fazendo parte, portanto, do senso e da
cultura do homem médio. A origem, portanto, vem da sucessiva reiteracdo de
acontecimentos das quais é possivel extrair uma maxima a ser aplicada sempre que
se apresentem circunstancias idénticas de fato (ROSITO, 2007, p. 80). N&o estariam
inseridas em tais regras, porém, as tendéncias comportamentais que apresentem
conteudo factual minimo, notadamente por apresentarem elevado componente
subjetivo (MANNARINO, 1993, p. 72).

Ja4 as regras de experiéncia técnica sdo aquelas que se baseiam no
pensamento técnico-cientifico firmado sobre uma determinada situacdo fatica.
Suscita-se, até mesmo, uma aparente prevaléncia das regras técnicas em relacéo
as regras do senso comum, uma vez que decorreriam do fato de “a ciéncia
apresentar-se cada vez mais capaz de oferecer explicagdes racionais a questdes
situadas nos mais diversos setores do saber” (REICHELT, 2009, p. 172).

A questdo que se coloca, porém, e no que importa para a elaboracdo da
presente pesquisa, € a de saber, se no viés de uma procedimentalidade
democratica, o uso das regras de experiéncia, comuns ou técnicas, para fins de
valoracdo e de valorizacdo da prova, seria compativel com o devido processo
constitucional. E entendemos que nao, conforme se vera adiante.

Principiando, portanto, pelo exame das ditas regras de experiéncia, coube
ao processualista alemédo Friedrich Stein apontar sua conceituacdo, em linhas

gerais, classificando-as como

[...] as definicbes ou juizos hipotéticos de conteldo geral, independentes
dos fatos concretos julgados no processo, e que procedem da experiéncia,
porém independentes dos casos particulares de cuja observacdo foram
induzidos e que, sobrepondo-se a estes, pretendem ter validade para outros
novos. (STEIN, 1973, p. 30).

Aqui, é preciso que se registre, ndo ha ddvidas quanto ao consenso
doutrinario que se estabeleceu em seu entorno, destacando-se, entre 0s autores

patrios que o seguiram Pontes de Miranda (1974, p. 237/246), José Carlos Barbosa
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Moreira (1978, p. 13/19), Jodo Batista Lopes (2002, p. 68/69) e Eduardo Cambi
(2006, p. 282).

Aprofundando as caracteristicas das regras de experiéncia e as visualizando
dentro do papel que desempenham na atividade probatéria, a doutrina classica
trabalha com a concepcdo de que cabe ao 6rgdo judicial realizar, na tarefa de
exame sobre as afirmacfes dos fatos, verdadeiro estratagema do tipo dedutivo
delineado pela premissa maior (revestida de uma maxima de experiéncia), pela
premissa menor (o fato que se percebeu ou se conheceu), e pela concluséo acerca
da existéncia ou inexisténcia do fato a provar (TARUFFO, 2001, p. 111).

Todavia, ha que se criticar tal raciocinio, uma vez que inadequado a
moderna concepc¢ao da légica judiciaria, ndo se podendo reconhecer, notadamente
no contexto do Estado Democratico do Direito, que as regras de experiéncia se
situem como premissa maior num debate processual.

Entendemos, portanto, ndo ser possivel considerar as regras de experiéncia
como norma juridica no raciocinio judicial, muito menos enquadra-la como uma
simples premissa de um método dedutivo, sendo mais apropriado compreendé-las
em conformidade tanto com as questbes de fato e com as questbes de direito
debatidas nos autos (ROSITO, 2007, p. 87), ainda que inseridas na idéia do
repudiado protagonismo judicial.

Pelo fato de se revestir de concep¢ao dogmatica, as regras de experiéncia,
como nao poderia deixar de ser, sdo bastante criticadas pela doutrina, destacando-
se, a propésito, o pensamento de Michele Taruffo.

E que o jurista italiano entende que ndo é possivel sequer atribuir um grau
maior de racionalidade e credibilidade ao contexto dos autos pela invocacdo das
regras de experiéncia. Destaca, ainda, que, sendo bastante dificil estabelecer uma
completa coeréncia sobre o senso comum de uma coletividade, fica claro que se
mostra falivel a tentativa de racionalizar conceitos ndo-juridicos através das regras
de experiéncia (TARUFFO, 2001, p.113).

Gerhard Walter, por sua vez, atesta ser até compreensivel o fato de as
criticas as regras de experiéncia serem provenientes, principalmente, da doutrina
italiana, pois sua aceitagdo equivale a um temor de retorno ao sistema da prova
legal (WALTER, 1985, p. 362).

Tecidas tais consideracdes, entendemos, por absolutamente inadequada ao

contexto de formacdo do provimento de maneira comparticipada, que a adocao das
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regras de experiéncia demonstra verdadeira incorporagédo da ideia do protagonismo
judicial a que fizemos referéncia (e refutamos), numa evidéncia de continuar
concentrando, na figura do érgédo judicial, a possibilidade plena de realizacdo de
uma atividade solitaria que promete solucdo para todas as mazelas que lhe forem
apresentadas.

Apesar de Bullow na doutrina, e Klein na legislacao, socializadores do século
XIX, terem estruturado o processo como relacdo juridica e idealizarem o
protagonismo judicial, os déficits de legitimidade se revelaram patentes, e ainda se
revelam diante do uso das regras de experiéncia.

O processo democratico se constroi através do inter-relacionamento entre os
sujeitos processuais, sem que haja qualquer sobreposicao, dai porque imaginar que
a atuacao isolada do 6rgéo judicial possa prevalecer, como ocorre com 0 emprego
das regras de experiéncia, privilegia, uma vez mais, o decisionismo e a auséncia de
implantacdo do espaco discursivo, com o que ndo podemos aquiescer, sob hipétese
alguma.

O processo estrutura e legitima a formacdo dos provimentos, mas deve
carregar consigo o ideal de que uma nova leitura do sistema transita,
invariavelmente, pela comparticipacédo a possibilitar o exercicio pleno, pelo cidadao,
da sua autonomia.

Mostra-se completamente dissociada da perspectiva democratica a
elaboracdo de um provimento que venha a ser firmado em impressfes pessoais
(subjetivas) do 6rgao judicial, estas baseadas no senso médio do homem comum ou
na “concreta experiéncia do juiz’, mesmo porque as concepcdes de vida diferem de
pessoa para pessoa, nao sendo possivel estabelecer uma garantia total sobre o que
seria 0 “senso comum” ou sobre a “cultura média de uma coletividade”.

Ja4 encontra-se superado, ha tempos, o raciocinio de que o sistema
processual trabalharia com um Unico ator, com um unico protagonista, dai porque
centralizar todas as esperancas no responsavel pelo julgamento, abstraindo da
comparticipacdo na formacdo do provimento, e permitindo que a motivagdo se
assente em buscas solitarias e com visdes proprias (daquilo que se conhece,

daquilo que apreendeu na caminhada da vida) que podem e devem ser refutadas
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por ndo resolverem a quaestio, representa deixar de lado o carater democratico do
debate no espaco publico processual.®’

Relativamente as presunc¢des e aos indicios, o raciocinio a ser aplicado deve
ser o mesmo.

Primeiramente, quanto as presuncdes, a doutrina adverte que sua ratio, pelo
fato de estarem diretamente ligadas ao tema da prova, mas nao se constituirem num
meio de prova legalmente previsto®, encontra-se centrada no pensamento de que, a
partir da ocorréncia de determinado fato, pode-se, por deducdo légica (e aqui o
solipsismo se aventura novamente na nossa diregao), inferir a existéncia de outro
fato, vez que um decorreria, normalmente, do outro, ou ambos deveriam acontecer
simultaneamente (MARINONI, 2009, p. 131).

Percebe-se, assim, sua natureza controvertida, cuja funcdo € bastante
questionada em termos doutrinarios, como ndo poderia deixar de ser.

As presuncdes sao divididas em 2 (duas) espécies, a saber, as legais (que
se subdividem em absolutas, iuris et de iure, ou relativas, iuris tantum) e as
presuncdes simples (também chamadas de presumptiones hominis).

As presuncdes legais s&o limitadas e encontram-se diretamente
relacionadas com o direito material em si, com a teoria geral da prova. Ndo chegam
a proporcionar elementos de prova, mas dispensam de prova aqueles em favor de
guem funcionam, considerando como certos determinados fatos. Ja as presuncdes
simples, ao reverso, ndo sdo limitadas e atuam no “procedimento de indugéo e na
prova indireta” (ROSITO, 2007, p. 95).

" Ccom Karl R. Popper discorrendo sobre os problemas, objetivos e responsabilidade da ciéncia como
um todo (lembrando que o préprio sempre asseverou discordar de todos que opinavam sobre ciéncia,
exceto em relacdo a Charles Darwin e Albert Einstein), podemos inferir que a concentracdo da
decisdo sobre a visado solitaria do 6rgéo judicial é algo tdo fragil que sequer proporciona argumentos
para sua manutencao, ainda que durante determinado periodo de tempo. Diz o pensador alem&o:
“Uma vez perante um problema, prosseguimos com dois tipos de tentativa. Tentamos adivinhar, ou
conjecturar, uma solucdo para o problema. E tentamos criticar as nossas solu¢ées, normalmente algo
frageis. Por vezes, um palpite ou conjectura pode aguentar a nossa critica e testes experimentais por
um tempo consideravel. Mas, em regra, descobrimos que as nossas conjecturas podem ser
refutadas, ou que ndo resolvem o nosso problema, ou que apenas o resolvem em parte. E
descobrimos que até as melhores solugdes — as que sao capazes de resistir as criticas mais severas
dos espiritos mais brilhantes e engenhosos — em breve ddo azo a novas dificuldades, a novos
problemas. Podemos assim afirmar que 0 nosso conhecimento aumenta a medida que prosseguimos
de velhos problemas para novos problemas, através de conjecturas e refutacdes — através da
refutagdo das nossas teorias ou, de modo mais geral, das nossas expectativas” (O mito do contexto:
em defesa da ciéncia e da racionalidade. Lisboa: Edi¢des 70, 2009, p. 162/163).

% Ainda que o inc. IV, do art. 212, do Cédigo Civil, assim estabelec¢a, a doutrina entende néo se tratar
de meio de prova, como de fato ndo o é, destacando-se BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As
presuncdes e a prova. Temas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 59; CAMBI,
Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 360.
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Por seu turno, os indicios sao os fatos conhecidos que, por via de raciocinio,
sugerem o fato probando, do qual acabam sendo causa ou efeito. Assim, em razao
da existéncia de um fato conhecido, um outro também existiu, com alto grau de
probabilidade de que este ultimo (fato desconhecido) seja aquele que se pretende
conhecer e provar. E indicio, como assinala Michele Taruffo (1992, p. 452), qualquer
coisa, circunstancia ou comportamento que o0 juiz entende significativo enquanto
possa derivar conclusdes relativas ao fato a provar.

Os indicios, portanto, também n&o sdo um meio de prova, constituindo-se
apenas num determinado fato que deve ser demonstrado através dos demais meios
de prova legalmente previstos.

O que se percebe, diante de tais assertivas, é que igualmente ndo se pode
conferir carater probatério as presuncdes e aos indicios, uma vez que estes Ultimos
sdo os elementos iniciais (ponto de partida) de onde partem as primeiras, estas
calcadas, como ja mencionado, na utilizacdo da via do raciocinio, partindo, portanto,
de uma atividade meramente intelectual de inducéo.

E mais. Nao é possivel desconsiderar, neste contexto, o fato de que os
conceitos de presuncgdes e indicios encontram-se umbilicalmente ligados as regras
de experiéncia, o que permite concluir que, partindo-se de um fato certo (indicio),
numa inferéncia légica (baseada nas regras de experiéncia), chega-se a
demonstracao de um fato incerto (presuncao simples).

A operacdo mental que se realiza destaca a partida do abstrato para o
concreto, endossando, novamente, a prevaléncia do subjetivismo, situacdo que
encontra-se divorciada do modelo constitucional de processo e sem qualquer sinal

indicativo de comparticipagao.

3.8. Onus da prova

E sabido que o 6nus da prova foi, e ainda o &, objeto de varios estudos nas
doutrinas brasileira e estrangeira, importando, porém, no que concerne ao objeto da
nossa pesquisa, tratar da forma como se da sua distribuicdo no contexto atual do
processo civil brasileiro, bem como numa tentativa de esbocar o que seria desejavel

num futuro ordenamento.
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O tema é de induvidosa relevancia, tanto que parte consideravel da doutrina
concorda com a idéia de que a reparticAo do 6nus da prova se insere dentre os
problemas vitais do processo (CHIOVENDA, 1998, p. 443).

O Cddigo de Processo Civil vigente disciplina a distribuicdo do 6nus da
prova em seu art. 333 (BRASIL, 2011, p. 442), norma ja prevista na anterior
legislacdo processual de 1939 (BRASIL, 2012), também com suporte semelhante no
art. 2.697 do Codigo Civil da Italia (ITALIA, 2011), no art. 377 do Cddigo Processual
Civil e Comercial da Nacdo Argentina e no art. 342° do Cdédigo Civil Portugués
(PORTUGAL, 2011, p. 106)*. Evidencia-se, nos breves exemplos, a opcdo
legislativa de alguns paises pela insercéo da regra de reparticdo no direito material e
outros no direito processual.

Apenas para uma melhor compreensdo das linhas seguintes, convém
assinalar que 6nus tem significado distinto de dever, este ultimo pressupondo a
aplicacdo de uma sancdo quando nao obedecido. A propdsito, quando a norma
juridica imp&e um dever, como, por exemplo, ndo causar qualquer dano material a
outrem, ainda que sob a forma culposa, quer dizer que o responsavel pelo infortanio
ficard obrigado a repara-lo (arts. 186 e 927, do Codigo Civil (BRASIL, 2011, p. 175 e
230)).

Relativamente ao 6nus, porém, caso haja o seu descumprimento, a sangao
ser4, tdo-somente, de natureza processual. Evidentemente que o sujeito processual
gue busca a satisfacdo de sua pretensdo tem total interesse no cumprimento do
o6nus da prova, pois sua atividade positiva implicardA em trazer consequéncias
favoraveis ao seu desiderato. Via reflexa, caso opte por se manter inativo, tem total
conhecimento das implicacdes que isto lhe trara.

A referida distincdo, ainda que pareca simples, se mostra necessaria na
medida em que o 6nus probatério se apresenta como uma obrigacdo do sujeito
processual que pode resultar em beneficio proprio, sendo possivel concluir que,
embora ndo haja sancao no 6nus, decorre, sim, um encargo.

O 6nus da prova, portanto, pode ser conceituado, segundo José Frederico

Marques (1974, p. 187), como a necessidade de provar para vencer a causa.

%9 Segundo Jorge Augusto Pais do Amaral, jurista portugués, o 6nus da prova “traduz-se, para a

parte a quem compete, no encargo de fornecer a prova do facto visado, incorrendo nas
desvantajosas consequéncias de se ter como liquido o facto contrario, quando omitiu ou néo logrou
realizar essa prova; ou na necessidade de, em todo o caso, sofrer tais consequéncias se 0s autos
ndo contiverem prova bastante desse facto (trazida ou ndo pela mesma parte)”. (Direito Processual
Civil. 10 2 edi¢do. Lisboa: Almedina, 2011, p. 271).
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A abordagem dos subitens seguintes podera trazer maiores subsidios para
uma compreensao democratica do encargo probatdrio e suas consequéncias.

Relevancia, ainda, deve ser conferida para o Processo Penal, uma vez que é
sabido que a distribuicdo do 6nus da prova ha que se fazer, sempre, em parametros
constitucionais da presuncéo de inocéncia (art. 5°, inc. LVII (BRASIL, 2011, p. 12)).

Assim, cabe a parte acusadora a funcdo de demonstrar e provar a culpa do
acusado com lastro na certeza, impondo-se uma interpretacdo mais apropriada do
teor do art. 156, do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2011, p. 674), apos as
reformas proporcionadas pelas Leis n° 11.690/08 (BRASIL, 2008) e 11.719/08
(BRASIL, 2008), inclusive, e se o caso, com o0 decreto de absolvicdo mesmo que
haja fundada davida sobre a existéncia de uma causa de excluséo da ilicitude ou da

culpabilidade.*

3.8.1. A razao de ser do 6nus da prova

Como ja deixamos assentado anteriormente, a prova pertence ao processo,
pois, uma vez produzida, servira aos sujeitos processuais sem distincdo. O que nao
se admite é obrigar o sujeito processual a produzir prova contra si mesmo, contraria
ao seu interesse, o que so faria reduzir a nada o principio dispositivo.

A regra inserida no art. 333, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
442), distribuindo o 6nus da prova entre 0s sujeitos processuais, traz como
embasamento l6gico o tratamento ison6mico constitucionalmente previsto,
igualmente racional, cabendo a parte autora provar os fatos que constituem o direito
por ela afirmado, enquanto a parte ré impde-se demonstrar situacées impeditivas,
modificativas ou extintivas do pleito inicialmente formulado.

Seria ilogico exigir que alguém que afirma determinado direito seja obrigado

a fazer referéncia a fatos que impecam o seu reconhecimento pelo 6rgéo judicial. **

*° Em posicionamento critico e fundamentado acerca das reformas processuais entdo mencionadas,
BARROS, Flaviane de Magalh&es, ensina que “a distribuicdo do 6nus da prova deve se manter com
base nos parametros constitucionais da presuncao de inocéncia. Nessa seara, ndo se pode dizer que
0 acusado é quem tem de provar sua inocéncia, mas sim que cabe a parte que acusa provar a culpa
do acusado” ((Re)forma do Processo Penal: comentarios criticos dos artigos modificados pelas Leis
n®11.690/08 e n° 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 29).

“ Exemplificando com o direito aleméo, em que ndo ha norma similar ao teor do art. 333, do Cdadigo
Processo Civil, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart traduzem que o direito tedesco segue
I6gica idéntica. Argumenta-se que aquele que pretende se ver beneficiado pelos efeitos de uma
determinada norma fica jungido a provar o0s pressupostos faticos para a sua aplicagdo. E
complementam: “Se para a aplicacdo de uma norma sdo relevantes os fatos constitutivos,



94

Mais do que representar um encargo para as partes, parcela da doutrina
considera que a norma processual vigente seria, relativamente ao 6rgédo judicial,
uma mera regra de decisdo a ser adotada quando em estado de duvida.

Entendemos, no entanto, que a atividade de producéo probatoria alcanga o
orgao judicial, mas ndo o vincula somente em estado de duvida, mesmo porque, na
fase de conviccao (antes da duvida), devem ser tomados em consideracéo, além da
natureza dos fatos em discussdo e a quem seria impingido o 6nus da prova, a
situagao concreta discutida nos autos.

Se o0 objetivo da reparticdo do 6nus probatério € o de possibilitar que se
chegue ao convencimento diante de um caso concreto, € preciso que também se
entenda que a exigéncia para tanto ira variar de acordo com as peculiaridades de
cada situacdo levada em juizo. Como o convencimento precede a prolacdo do
provimento, fica inviavel admitir que a regra do 6nus da prova somente teria
importancia para possibilitar a emissdo daquele mesmo provimento em caso de
davida.

O que se quer dizer, de forma sintetizada, é que o 6rgado judicial pode, até
mesmo, decidir favoravelmente aquela parte que n&o cumpriu seu encargo
probatdrio, levando em consideracéo, na dialética processual, o conjunto probatério
como um todo, no que se inclui a prova produzida pela parte contraria.

E mais, sendo a atividade probatéria elemento fundamental para a
compreensao da exata dimensao do processo civil contemporaneo, ndo se pode
olvidar do seu vinculo em relacdo a participacdo dos sujeitos processuais, através
da garantia do contraditério, ja que configura condicéo de legitimidade do provimento
(democracia participativa).

A producdo da prova, ndo obstante o comando inserto no art. 333, do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), ndo se reveste de conduta
imprescindivel para a prolacdo de um provimento favoravel. O énus da prova, e aqui
entra a questdo do “risco”, somente aponta que a parte que n&do cumprir 0 encargo

estara sujeita ao risco de uma decisdo que lhe seja desfavoravel. E preciso que se

impeditivos, modificativos e extintivos, aquele que deseja a producdo dos seus efeitos deve provar
somente os fatos que sdo exigidos para a sua aplicacédo, e ndo os que impedem a sua aplicacdo, ou
modificam ou extinguem o direito. Na auséncia de regra expressa sobre a divisédo do 6nus da prova, a
doutrina alem&, desenvolvendo a ideia de que a discussdo em torno da aplicagdo de uma norma
pode girar em torno dos fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos, chegou a
conclusdo logica de que o autor somente deveria provar os fatos pressupostos para a aplicagcao da
norma, e o réu os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
ARENHART, Sérgio. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p 160).
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compreenda que a idéia de se repartir o encargo probatério ndo traz como
consequéncia imediata o fato de que, produzida a prova, o resultado sera favoravel,
mas sim o de relacionar a producdo probatéria a uma possibilidade maior de
convencimento do 6rgéo judicial.

O rigorismo da lei esta sobreposto pela norma constitucional do direito
fundamental a prova e, nesse sentido, ndo se pode supor que todo o conjunto
probatério seja deixado em segundo plano se restou cumprida, ou néo, a regra do

onus da prova.

3.8.2. Onus da prova subjetivo e objetivo

Bem se observou, diante do exposto no subitem anterior, que a reparticdo do
onus probatério, mais do que poder se traduzir como uma regra de decisdo®?,
constitui-se, também, em norma organizacional da atividade probatéria a ser
desenvolvida pelos sujeitos processuais (ECHANDIA, 1998, p. 424/425).

Nesse contexto, a distribuicdo do O6nus da prova acaba por desempenhar
dupla funcéo: estrutura a atividade probatéria, dimensionando-a entre 0s sujeitos
processuais (subjetiva); atua como possibilidade de contribuir para o convencimento
do 6rgéo judicial (objetiva), até porque é incabivel pronunciamento pelo non liquet.*®

Fica claro, a partir do advento do Estado Democratico de Direito e do real
significado de um procedimento compartilhado, que se apresenta como totalmente
equivocado o pensamento doutrinario, e até mesmo jurisprudencial, de conferir
maior relevancia a funcédo objetiva, desprezando, sem qualquer razdo de ser, a

funcao subjetiva.

42 Sob tal perspectiva, o jurista italiano Gian Antdnio Micheli, que tdo bem se debrugou sobre a

questdo do 6nus da prova em obra especifica, mas em tom diverso do que ora defendemos, prefere
considera-lo de forma unitaria, tAo-somente com o carater de regra de decisdo, proporcionando ao
juiz a possibilidade de se pronunciar em qualquer caso, inclusive quando forem ignorados fatos
relevantes da controvérsia. Acrescenta que é preciso superar as contraposicdes entre aspecto objeto
e aspecto subjetivo e que € preciso deslocar a importancia para a atividade de julgamento. (MICHELI,
Gian Antbnio. L'onere dela prova. 22 edicdo. Padova: Cedam, 1966, p. 112). Pontes de Miranda
também foi adepto da ideia de existéncia, tAo-somente, do 6nus objetivo da prova: “O 6nus da prova
€ objetivo, ndo subjetivo (...) Uma vez que todos tém de provas, ndo ha discriminacdo subjetiva do
Onus da prova. O dnus da prova objetivo, regula a consequéncia de se néo haver produzido prova (...)
O problema da carga ou do 6nus da prova é, portanto, o de determinar-se a quem vao as
consequéncias de se nao haver provado” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 32 edi¢do. V.6, 1997, p. 270/271).

% “As normas pressupdem-se conhecidas do juiz, mas a instrucdo pode ndo esclarecer (ou
esclarecer insuficientemente) os fatos relevantes e controvertidos do processo. Ainda assim, o juiz
tem o dever (poder-dever) de julgar, sendo-lhe vedado pronunciar non liquet’. (PACIFICO, Luiz
Eduardo Boaventura. O dnus da prova. 22 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 154).
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Minimizar a importancia do 6nus da prova enquanto regra de estruturacao da
atividade probatoria significa ignorar o carater dialético do processo decorrente da
cooperacao mutua. A democracia participativa e 0 exercicio ativo da cidadania, em
questdes processuais, é algo que, mais do que ser estimulado, necessita ser
respeitado.

No Estado Constitucional, a democracia se molda num procedimento
permeado pela observancia e garantia do contraditorio, através da qual os sujeitos
processuais desempenham suas respectivas atividades, ndo apenas alegando, mas
também requerendo e produzindo provas.

Entendemos como condicdo essencial, sob a égide da democracia, sejam
destacadas a importancia e também o significado de representacdo da funcéo
subjetiva do 6nus probatoério. Nao se aceita, por 6bvio, que as regras legais somente
interessam diante da auséncia de uma prova eficaz que resulte em certeza do juizo,
tampouco que as ditas regras somente devem ser aplicadas caso uma determinada
circunstancia de fato ndo tenha sido demonstrada, como, infelizmente, boa parte da
doutrina ainda se posiciona.*!

Com Artur Carpes, corroboramos a seguinte idéia:

Ora, se a reparticdo do 6nus da prova possui influéncia na participacao das
partes - na medida em que vai servir a estruturacdo da sua respectiva
atividade probatdria -, e tal participagéo constitui elemento fundamental para
a construcdo da deciséo justa, ndo se pode mais minimizar a importancia da
funcéo subjetiva. (CARPES, 2010, p. 54).

A patrtir do instante, finalizando nosso raciocinio, em que se confere a devida
observancia aos aspectos objetivo e subjetivo do 6nus da prova, quer-se crer que

estaremos afastando a idéia antidemocratica de formalizacdo da deciséo judicial.

3.8.3. A distribuicéo estatica do 6nus da prova e a teoria da carga dinamica da

prova.

* Hermes Zaneti Janior, descrevendo o Estado Democratico de Direito e o papel do contraditorio

como elemento de participacdo dos destinatarios finais nos atos decisérios, acrescenta, com
Fazzalari, tratar-se de situacdo que inverte o conceito de processo, o qual passa a ser compreendido
como ‘procedimento em contraditério’, abandonando a teoria da ‘relagdo juridica processual’ que
servia “a qualquer facgao ideolégica” (ZANETI JUNIOR, Hermes. O processo constitucional: o0 modelo
constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 62/63).
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A teoria das cargas dinamicas da prova (ou teoria da carga dinamica da
prova) € atribuida a Jorge W. Peyrano, jurista argentino, deitando suas raizes na
concepcao de Bentham, no século XIX, que ja defendia a atribuicdo do 6nus da
prova a parte que pudesse dele desincumbir-se com menos inconvenientes, menor
perda de tempo e de despesas.”

O art. 333, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), tem em sua
redacao o reflexo da chamada “teoria das normas”, determinando que o 6nus da
prova sobre uma alegacéo do fato recaia sobre aquele que pretenda a aplicacao da
norma invocada, cabendo ao réu o mesmo 6nus de desconstituir as alega¢gfes que
ensejem a aplicacdo de tais normas, através de uma defesa indireta.

A diccédo do dispositivo legal é a seguinte:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Paragrafo Unico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o
Onus da prova quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um direito.
(BRASIL, 2011, p. 442)

Infere-se, a despeito de se observar o carater estatico da regra, haver
autorizacdo para que as partes convencionem em torno do énus probatério, somente
ndo sendo possivel quando recair sobre direito indisponivel e quando tornar
demasiadamente dificil o exercicio de um direito.

Percebe-se que o objetivo do legislador foi o de fazer vincular a distribuicdo
do 6nus da prova a lei material, fixando-o, de forma genérica, sob a
responsabilidade da parte que pretende ver reconhecido determinado direito. A
preocupacdo mais se assentou por respaldar a seguranca juridica e a igualdade
formal entre as partes, 0 que, de plano, nos remete a uma visao liberal do tema.

Evidencia-se, portanto, o carater hermético da regra, uma vez que deixa 0
orgao judicial sem qualquer possibilidade de modificacdo, acreditando que a lei

tivesse a capacidade de prever toda e qualquer situacdo conflituosa levada em juizo.

“A

5 A teoria dos “6nus probatorios dindmicos” teria sido inicialmente manifestada por ocasido das
Quintas Jornadas Bonaerenses de Direito Civil, Comercial, Processual e Informatico, realizadas em
Janin, na Argentina, em outubro do ano de 1992 (PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos de las
cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W. LEPORI WHITE, Inés (Org.). Cargas
probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal Culzoni, 2004, p. 19/20).
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Por certo, ndo se pensava, quando da elaboracdo do texto processual civil
vigente, que tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa ndo pudessem
prescindir de um processo que estivesse adaptado as circunstancias do caso
concreto. A norma, acima de tudo, e de todos, disporia de respostas para toda e
qualquer situagdo conflituosa, imaginando, o legislador, repita-se, com idéias
liberais, que conseguiria dar vazdo ao procedimento probatério na sua inteireza.
Ficou claro que a pretensdo era a de garantir que as partes fossem tratadas de
forma imparcial, sem qualquer tipo de discriminagdo, e que a seguranca juridica
pudesse prevalecer.

Obviamente, o resultado que se tem, no contexto de um Estado Democrético
de Direito que entende a prova como um direito fundamental, possibilitando o amplo
acesso a jurisdigdo (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p.
11)), ndo é o mais adequado, tampouco o mais desejado. A distribuicdo do 6nus da
prova, tal qual hoje prevista, se apresenta alheia a realidade de igualdade
substancial dos sujeitos processuais, situacdo que apenas podera ser visualizada
diante da peculiaridade de cada caso concreto.

Ora, uma coisa é clara: a lei, genérica e abstrata, passivel de abarcar uma
sociedade formada por iguais (verdadeira utopia), em momento algum pode ser
aplicada a todo e qualquer caso, como se imaginava, pois as caracteristicas da
sociedade em que vivemos, com distintos grupos e classes sociais, fazem surgir
iniumeros fendmenos e diferentes situagBes conflituosas que exigem uma
normatividade diversa e que corresponda as necessidades, bem como tenham a
aptiddo de serem substituidas quando do surgimento de novas necessidades.

N&o foi por outro motivo, alias, que surgiram teorias tentando modificar ou
dar uma outra visdo ao status quo, dentre elas a teoria da dinamizacdo do 6nus
probatdrio, a qual ganha certo espaco ha seara doutrindria, legislativa e
jurisprudencial, muito mais condizente com aquilo que se espera de um
ordenamento direcionado a dar respaldo aos conflitos levados ao conhecimento do
orgao judicial.

Por ocasido do capitulo 7, examinamos o teor do projeto de lei responsavel
pelo novo Cddigo de Processo Civil, o qual, caso aprovado consoante as emendas
apresentadas no Congresso Nacional, representard uma mudanca de pensamento

muito mais adaptada a variedade de litigios que hoje séo levados ao conhecimento
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do 6rgéo judicial em que € possivel observar a disparidade de forcas dentre os
sujeitos processuais, notadamente no que diz respeito a atividade probatoria.

A concluséo inarredavel a que chegamos € no sentido de que a distribuicdo
do 6nus da prova se constitui em técnica processual que tem o objetivo de estruturar
a atividade probatoria e que ndo pode deixar de se ajustar ao sistema de normas em
que esta inserida.

Assim, entendemos ser importante adequar o procedimento de forma a
conferir uma maior efetividade ao direito processual, desde que, por Obvio, haja
conformidade com a Constituicdo Federal, possibilitando o pleno exercicio do direito
fundamental a prova. A lei nem sempre esta formalizada e fundamentada para que
ocorra a distribuicdo de um 6nus probatério adequado ao caso concreto, razdo pela
qual estard, inclusive, violando direito fundamental caso ndo sofra a devida
alteracao.

Ha que se deixar de lado a influéncia que recebemos de uma estrita
obediéncia a legalidade, como se fosse a solucédo para todas as mazelas, a fim de
que, quicd, possamos compreender o direito, um dia, como uma ciéncia que se
constréi na dialética. Ha tempos que o juiz deixou de ser “a boca da lei”, devendo ser
respeitada a legalidade substancial que, sob o paradigma democratico, impde a
“correcao da lei as diretrizes constitucionais” (CARPES, 2010, p. 72).

O ajustamento da ciéncia juridica, especialmente do direito processual,
engloba a construcdo participada para a prolagcdo do provimento, tudo em
conformidade com as circunstancias concretas do caso levado ao conhecimento do
orgao judicial. A conquista dos novos direitos fundamentais, no século XX,
principalmente, acabou sendo refor¢cada apés a Segunda Guerra Mundial, ganhando
espaco em nosso territério a partir da Constituicdo de 1988, responsavel por inserir a
prova no seu ideario e o0 acesso a jurisdicdo. Cabe, assim, ao ordenamento
processual, possibilitar a plena realizacdo de tais direitos fundamentais, dando a sua
resposta, ndo apenas de forma abstrata, mas a luz de cada caso concreto.

Com certeza, pensando na disposicdo do texto constitucional, foi
promulgada a Lei n° 8.078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2011),
trazendo diversos artigos que melhor traduziram a participagdo, em juizo, daquele
que ela definiu como “consumidor”. A tessitura realizada por meio de provas abertas
possibilitou, dentre outras situa¢des, a chamada “inversdo do 6nus da prova” (art. 6°,

inc. VIII (BRASIL, 2011, p. 856)), através da qual o 6rgao judicial, constatando que
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as alegac¢fes do consumidor sdo dotadas de verossimilhanca e que este ultimo é
hipossuficiente, pode flexibilizar, melhor dizendo, relativizar a norma prevista no art.
333, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), adaptando-a a uma
situagao concreta.

A teoria da carga dindmica da prova teve seu fundamento primério em
doutrinas abalizadas para, somente depois, ter sido erigida a legalidade, nédo
permitindo que o 6rgdo judicial, diante da presenca dos requisitos autorizadores,
como ocorre na legislacdo consumerista, ndo a considere.*®

E importante que sejam buscadas as bases teéricas para a dinamizagéo do
onus probatorio, em consonancia com a esséncia do Estado Democratico de Direito,
a fim de que possamos fixa-las e adequa-las ao processo civil brasileiro, ainda que,
futuramente, venham a ser modificadas, dentro do raciocinio popperiano de
falibilidade.

Em nossa compreensdo, mais do que rechacar o teor do art. 333, do Codigo
de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442), € preciso que se tenha em mente, antes
de qualquer outro item, o respeito ao direito fundamental de acesso a jurisdi¢cdo e o
respeito & ampla produgdo probatéria, mandamentos constitucionais, quando da
elaboracdo da técnica de dinamizacdo que sera aplicada ao caso concreto, ndo
deixando de lado, também, a questéo inerente a um outro direito fundamental, ndo
menos importante, a da igualdade substancial das partes. E que a igualdade
constitui a base para que o 6rgao judicial operacionalize referida técnica toda vez
gue observar desequilibrio nos esforcos de prova.

Em linhas gerais, o que a possibilidade de dinamizacdo do 6nus probatério
trara € o fato de poder conformar, constitucionalmente, a atividade probatoria,
fundamentalmente nas oportunidades em que o modelo legal, diante de um caso
concreto, ndo se adapte a esses preceitos constitucionais de acesso a jurisdicdo, de
igualdade substancial e de direito fundamental a prova.

Caso uma das partes apresente melhores condi¢cdes de prova, segundo o
caso concreto trazido aos autos, a dinamizacao tem o condao de ajustar o exercicio

do direito fundamental a prova, naquela situagdo exata, impedindo tratamento

“® Ainda gue se mencione que a manifestagdo mais remota da doutrina data do Século XIX, através
de Jeremy Bentham, fato é que quem mais atuou de forma dogmatica a desenvolver a tematica da
carga dinamica da prova foi o jurista argentino Jorge W. Peyrano, notadamente a partir da década de
80 do século passado (GARCIA GRANDE, Maximiliano. Las cargas probatorias dinamicas:
inaplicabilidade. Rosario: Juris, 2005, p. 45).
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diferenciado a um ou outro sujeito processual. Ha& uma evidéncia de desigualdade
em relacdo a producdo probatéria que necessita ser corrigida, e assim o0 sera, no
momento certo.

A propdsito do momento em que deve ser proferida a decisdo que determina
que se opere a dinamizacdo do 6nus da prova, sabemos que ha opinides
doutrinarias no sentido de que a mesma deve ocorrer quando da sentenca, outros
entendendo que a decisdo deve se dar na fase postulatéria, logo apos o
recebimento da inicial, além de uma terceira corrente sustentando que o provimento
deve ocorrer quando do saneamento do processo.

Uma quarta corrente, porém, entendia que ndo haveria momento processual
para que o juiz fixasse o 6nus da prova ou sua dinamizacdo, posicionamento
calcado na idéia de que ndo se estaria tratando de uma regra de procedimento,
tornando-se desnecessario, nas relacdes de consumo avisar a parte contraria.*’

O Superior Tribunal de Justica, dentro do raciocinio que comungamos em
nossa tese, consignou, depois de varios outros entendimentos em sentido diverso,
que a técnica de dinamizacdo do 6nus probatério deve se dar, preferencialmente,
até o momento processual em que proferido o despacho saneador ou, pelo menos,
assegurando-se a parte a quem nado incumbia inicialmente o encargo, a reabertura

de oportunidade, conforme segue:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA RESP N° 422.778 - SP (2007/0233500-0)
RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

R.P/ACORDAO: MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI

EMBARGANTE: SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS
ADVOGADA: ESTEFANIA FERREIRA DE SOUZA DE VIVEIROS
EMBARGADO: FRANCISCO FERRAZ CALDAS FILHO

ADVOGADO: PAULO RANGEL DO NASCIMENTO E OUTRO(S)
INTERES.: COMPANHIA PAULISTA DE SEGUROS

EMENTA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEI 8.078/90, ART. 6°, INC. VIII.
REGRA DE INSTRUCAO. DIVERGENCIA CONFIGURADA.

1. O cabimento dos embargos de divergéncia pressup8e a existéncia de
divergéncia de entendimentos entre Turmas do STJ a respeito da mesma
guestéo de direito federal. Tratando-se de divergéncia a propoésito de regra
de direito processual (inversao do 6nus da prova) ndo se exige que os fatos
em causa no acorddo recorrido e paradigma sejam semelhantes, mas
apenas que divirjam as Turmas a proposito da interpretacdo do dispositivo
de lei federal controvertido no recurso.

47 Superior Tribunal de Justica. REsp n° 203.225/MG. Rel: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
2.4.2002, p. 344; REsp n° 422.788/SP. Rel: Ministro Castro Filho, j. 19.6.2007, p.220. (BRASIL,
2007).
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2. Hipdtese em que o acérddo recorrido considera a inversdo do 6nus da
prova prevista no art. 6° inciso VIll, do CDC regra de julgamento e o
acorddo paradigma trata o mesmo dispositivo legal como regra de instrucao.
Divergéncia configurada.

3. A regra de imputacdo do 6nus da prova estabelecida no art. 12 do CDC
tem por pressuposto a identificacdo do responsavel pelo produto defeituoso
(fabricante, produtor, construtor e importador), encargo do autor da acao, o
que nao se verificou no caso em exame.

4. Nao podendo ser identificado o fabricante, estende-se a responsabilidade
objetiva ao comerciante (CDC, art. 13). Tendo o consumidor optado por
ajuizar a acdo contra suposto fabricante, sem comprovar que o réu foi
realmente o fabricante do produto defeituoso, ou seja, sem prova do proprio
nexo causal entre acdo ou omisséo do réu e o dano alegado, a inversdo do
6nus da prova a respeito da identidade do responsavel pelo produto pode
ocorrer com base no art. 62, VIIl, do CDC, regra de instrucdo, devendo a
decisdo judicial que a determinar ser proferida “preferencialmente na fase
de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a
quem nao incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade”
(RESP 802.832, STJ 22 Secao, DJ 21.9.2011).

5. Embargos de divergéncia a que se da provimento. (BRASIL, 2011).

Esperamos que o referido entendimento seja agasalhado pelas demais
turmas e pelo pleno do Superior Tribunal de Justica, pois, em se tratando de regra
de instrucao, a dinamizacdo do 6nus probatério deve, quando observada, nao servir
como elemento surpresa, assegurando, aquele a quem nao teria 0 encargo, num

primeiro momento, a possibilidade de reabertura da oportunidade.



103

4 MEIOS DE PROVA LEGALMENTE PREVISTOS

Como ja abordado anteriormente, reiterando, ainda, o carater descritivo do
presente capitulo, os meios de prova sdo as formas e respectivas técnicas utilizadas
para se demonstrar a verdade dos fatos e acontecimentos discutidos em
determinados autos.

Cada sujeito processual, por certo, enxerga e narra os fatos conforme lhes
convém. E o 6rgdo judicial, que respalda suas acdes pela imparcialidade, realiza
e/ou permite aos demais sujeitos processuais produzirem as provas definidas na
legislacdo patria, a sua frente, além das provas consideradas atipicas (vide capitulo
3), assistindo-as e conduzindo-as, tudo na busca da formacdo legitimada do
provimento.

Mais importante, porém, do que a enumeracéo detalhada das caracteristicas
de cada um dos meios de prova, € a possibilidade da ampla producéo no espaco
processual dialogado, e desde que respeitada incondicionalmente a garantia do
contraditorio.

Para a presente pesquisa, importa o estudo dos seguintes meios de prova
legalmente previstos: depoimento pessoal; confissdo; prova documental; prova

testemunhal; prova pericial.

4.1 Depoimento pessoal

Elemento de relevancia impar, o depoimento pessoal € o primeiro meio de
prova abordado pelo Cdodigo de Processo Civil, constituindo-se na narrativa, na
versao de cada uma das partes sobre os acontecimentos levados a seara judicial.

Por tal motivo, embora haja entendimento de que este meio de prova nao
seria confiavel em razdo dos interesses proprios envolvidos, ha casos em que
apenas as partes detém o conhecimento dos fatos e podem esclarecé-los.

O depoimento pessoal norteia-se pelo principio da oralidade, consistindo,

portanto, na oitiva das partes*®, realizada pelo 6rgdo judicial que, por sua vez, deve

*® Parte, segundo Giuseppe Chiovenda, é “aquele que demanda em seu préprio nome (ou em cujo
nome é demandada) a atuacdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacao é
demandada”. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. V. 2, n® 214,
Campinas: Bookseller, 1998, p. 278.
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tentar extrair informagdes esclarecedoras e convincentes sobre os fatos que seréo
objetos do provimento a ser emanado.

Esse, inclusive, € um dos mais relevantes sustentaculos do principio da
identidade fisica do juiz (art. 132, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
425)), segundo o qual aquele que instruiu os autos deve emitir o provimento.

A proposito, é Obvio que o profissional que acompanhou a instrucéo
processual, em tese, tem mais condi¢cdes de julgar a causa de forma satisfatéria,
proferindo a decisédo com fidelidade nas provas produzidas e contidas nos autos.
N&o raras vezes, e a pratica revela tal situacdo, o convencimento pode ser firmado
durante a conducdo de um depoimento, por exemplo, o que pode ndo estar
lealmente registrado nos autos e ser interpretado de outra forma por outro
magistrado.

A oitiva da parte, ainda, pode se dar em razdo de requerimento da parte
adversa, intitulado “depoimento por provocacdo”, ou por determinacdo do o6rgao
judicial, ex officio, em qualquer fase e para a obtencdo de esclarecimentos
adicionais, o que se denomina “interrogatorio” (art. 342, do Cdadigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 443)).

O Cdbdigo de Processo Civil, em seu art. 343 (BRASIL, 2011, p. 443),
consolida que, uma vez requerido pela parte contraria, e deferido, caso a parte se
recuse ou ndo compareca para depor, tem-se que os fatos afirmados em seu
desfavor, serdo tomados como verdadeiros.

Embora a legislacdo assim estabeleca, data maxima venia, entendemos que
a guestdo merece cautela, haja vista que, muitas das vezes, quando isso ocorre, a
matéria tratada ja encontra-se demonstrada nos autos, diametralmente em sentido
contrario ao alegado pela parte que solicitou a oitiva daquele que nao se disp6s a
depor, ndo podendo esta recusa, isolada do conjunto probatério, bem como o
consequente formalismo processual exacerbado, arruinar o sentido maior do Estado
Democréatico de Direito no exercicio da funcéo jurisdicional.

A chamada confissédo ficta (examinada no item seguinte e pertinente a
confissdo), entdo, deve sim ser levada a efeito quando ndo existirem nos autos
provas suficientes que determinem o julgamento dos pedidos iniciais em sentido
diverso, pois, nestes casos, fechar os olhos para as afirmacdées dos fatos,

concedendo o direito a quem nao o tem verdadeiramente, seria um retrocesso, um
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contrassenso aos principios constitucionais tdo desprezados e tao dificeis de serem
consolidados.

A negativa em depor pode ser direta ou caracterizar-se pela omissdo em
responder ou por evasivas, cabendo ao 6rgéo judicial ponderar caso a caso e, diante
do restante do conjunto probatoério, emitir 0 necessario provimento.

Observa-se, ainda, que ha casos em que a escusa de depor é justificavel.

Por vezes, sobrepbe-se o dever do siléncio, decorrente da protecao
constitucional e penal ao sigilo profissional, noutras, impera-se o direito ao siléncio,
como ocorre nas relagdes familiares e de amizade.

A diferenca € que, na primeira hipotese, a parte ndo pode falar e, na
segunda, pode abrir mdo do seu direito de silenciar-se, hipétese em que estara,
concomitantemente, assumindo o dever de ndo mentir com todos seus respectivos
onus legais.

E assegurada a parte, ainda, a faculdade de depor sobre fatos criminosos ou
torpes que Ihe sdo imputados, assim como o dever de nédo depor quando, em razao
do estado ou da profissdo, tenha que guardar sigilo, ndo se aplicando esta ultima
ressalva as ac¢les de filiacdo, divorcio e anulacdo de casamento, pois resta claro
gue o dever sO ocorre quando envolver fatos relacionados ao estado da pessoa (art.
347, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)).

Assim como acontece no ambito penal, a parte pode silenciar sobre fatos
tidos como criminosos que lhe sejam imputados também no ambito civel (nemo
tenetur se ipsum accusare — ninguém € obrigado a acusar a si mesmo; hemo contra
se edere tenetur — ninguém é obrigado a se denunciar; nemo testis contra ipsum —
ninguém testemunhe contra si mesmo), vez que o direito ao siléncio sobre fatos
criminosos tem natureza de direito fundamental, garantido no art. 5°, inc. LXIlI, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 12), além de estar previsto no art. 8° da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica,
(BRASIL, 1996).

Infere-se, por 6bvio, que o dever de sigilo ou direito ao siléncio, abrange os
fatos principais e secundarios se uns e/ou outros puderem comprometé-los, direta
ou indiretamente.

Todavia, ha casos em que a quebra do sigilo estd amparada pela
autorizacdo do interessado ou seu representante legal, ou por outro direito

fundamental, situacdo em que se averigua a proporcionalidade entre o dever de



106

segredo e o de comprovar um fato relevante, priorizando o de maior relevancia
naquele caso concreto.

O art. 229, inc. lll, do Cddigo Civil (BRASIL, 2011, p. 180), acrescenta,
ainda, o direito ao siléncio quando o depoimento puder expor o depoente, parentes
até quarto grau, cbnjuge ou amigo intimo a perigo de vida, demanda ou dano
patrimonial imediato, o que a doutrina entende que deva ser ponderado pelo juiz
caso a caso, ja que em alguns a garantia ora tratada é desarrazoada diante de
outros valores tutelados que prevalecem.

Além dessas regras, resta a geral de escusa contemplada no art. 345, do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443). Quando a parte alegar motivo
justo para depor, cabera ao 6rgao judicial examinar o caso concreto para aplicar ou
nao o direito, dada a subjetividade da norma.

Dando continuidade as espécies de depoimento da parte, como visto, este
ainda pode ser determinado ex officio pelo juiz, 0 que consubstancia a figura do
“‘interrogatério” (art. 342, do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)). A
providéncia é possivel em qualquer estadgio do processo, inclusive na instancia
recursal, havendo farto entendimento jurisprudencial, inclusive, neste sentido.
Contudo, neste caso, ndo é possivel cominar pena de confisséo ficta se a parte ndo
comparece ou Sse recusa a ser interrogada.

Embora existam entendimentos contrarios, ndo ha davida de que o
interrogatorio € um meio de prova, ainda que pouco utilizado, pois dele o magistrado
pode extrair elementos que, carreados a outros, corroborem na formacédo da
conviccao sobre os fatos.

Certo também que, durante seu “depoimento” ou “interrogatério”, a parte
pode acabar confessando, tacita ou expressamente, a razdo e, via de consequéncia,
o direito da parte contraria. Nestes casos, além da valoracdo como prova, sua oitiva
podera ensejar punic¢ao por litigancia de ma-fé, ja que ficara clara a utilizacdo leviana
do Estado para a consolidagdo de um direito que sabe nao Ihe pertencer.

Acerca do depoimento da parte, para finalizar, cumpre registrar que o0s
representantes dos incapazes, quando estes figuram como parte, sdo ouvidos como
testemunhas, ndo havendo que se falar em depoimento pessoal e confisséo.

JA o0s representantes das pessoas juridicas, embora ndo se trate de

depoimento pessoal propriamente dito, pois a pessoa juridica nédo fala por si, mas
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através de intermediario, podem ser autores da confissdo se tiverem poderes
constituidos, legal e formalmente, para tanto e conhecerem efetivamente os fatos.

Indiscutivel, assim, que se trata de meio de prova extremamente importante
na construcao e elaboracéo do provimento, vez que, aliado ao restante do conjunto
probatério, podera contribuir, e muito, para a consolidacdo do convencimento do
orgao judicial.

E a oportunidade processual, seja o “depoimento pessoal’, seja o0
“‘interrogatorio”, para que se afira, de forma criteriosa, o comportamento daquele que
é inquirido, sendo possivel certificar sua relevancia diante das demais provas

coligidas.

4.2 Confissao

A confissdo nada mais é do que o reconhecimento voluntario da ocorréncia
de um fato, simples ou juridico, contrario ao seu interesse e, via de consequéncia,
favoravel a parte adversa. Trata-se de figura intima e diretamente vinculada ao
‘depoimento pessoal’, ndo sendo por outro motivo que ambos 0S meios sao
estudados conjuntamente.

A confissdo, portanto, somente se configura quando o fato narrado for
desfavoravel ao confitente e favoravel a outra parte, bem como préprio daquele que
o0 traduz, pois do contrario configuraria “testemunho”, e ndo confissao.

S&o, assim, elementos da confissdo: a) o sujeito declarante (elemento
subjetivo); b) a vontade para declarar (animus confitendi, elemento intencional); c)
fato contrario ao confitente (elemento objetivo).

O declarante é a parte, que pode confessar diretamente ou por meio de
procurador com poderes especiais para este fim.

E por ndo ser um negdcio juridico, ndo pode se dar sob condi¢do ou termo.
E um ato juridico em sentido estrito, voluntario de efeitos necessarios ex vi legis.
Observa-se que o art. 213, do Codigo Civil (BRASIL, 2011, p. 179), ndo dispde sobre
invalidade, mas sobre ineficacia da confissdo feita por quem ndo disponha dos
direitos a ela relacionados. Se a confissdo fosse negdcio juridico, estariamos diante
de uma causa de invalidade.

A confisséo traduz a exata percepcao dos fatos apresentados, constituindo,

pois, meio eficiente de prova a partir do instante em que n&o colida com o restante
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do conjunto probatdrio. A vontade do confitente direciona-se a declaragdo de um fato
e ndo a producao de um efeito juridico.

A confisséo distingue-se, porém, do “reconhecimento do pedido”. Naquela o
objeto € o fato, enquanto nesta o requerido aceita a pretensdo do requerente,
constituindo-se um negacio juridico.

E aqui a distincdo se mostra extremamente importante, principalmente se
levado em conta o resultado final a ser proferido. E que a confissdo, por parte do
requerido, de um determinado fato trazido aos autos pelo requerente, nem sempre
significa abdicacdo de éxito no processo. J4 quando ha o “reconhecimento do
pedido”, resolve-se 0 mérito da causa, sagrando-se O autor vitorioso em suas
pretensdes.

Resta, ainda, objetivamente, distinguir a confissdo da “admisséo”, por ser
igualmente importante para a correta compreensao do instituto. A primeira
caracteriza-se por conduta ativa, comissiva, enquanto que a segunda decorre da
omissao, conduta passiva. Exemplificando, o procurador ndo pode confessar se nédo
tiver poderes expressos neste sentido, mas pode admitir.

Doutrinariamente, a confissdo é classificada como “real’, efetivamente feita
pelo confitente, ou “ficta”, que é aquela que reputa-se ocorrida em raz&o da revelia.

Diante do exposto, € possivel afirmar que o ato juridico da confissdo, dentro
do conteddo probatorio revestido de credibilidade, produz alguns efeitos
processuais, a saber: a) implica na abdicacdo do direito de a parte produzir prova
sobre o fato confessado; b) a parte adverséria fica liberada do énus da prova dos
fatos que afirmou; c) ndo vincula o magistrado, que, diante do restante do conjunto
probatério, podera firmar convencimento diverso, o motivando; d) a confissdo
extrajudicial, denominada imprépria, feita por escrito a parte ou a quem a represente,
tem a mesma eficacia probatéria da judicial; e) j& a confissédo feita a terceiro ou
contida em testamento ndo produzira efeitos tipicos do depoimento confessério.

E a legislacdo ainda regulou a confissao por representante, estabelecendo
gue o representante legal do incapaz nédo pode confessar fato que diga respeito ao
representado, sendo, portanto, a confissdo, em tais casos, ineficaz, recebida como
testemunho.

Ja a confissdo de representante de pessoa juridica s6 é eficaz se recair
sobre fato contido em seu pode especial de confissdo, caso contrario, também é

considerado testemunho, a ser valorado livremente pelo juiz.
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O art. 352, do Cdadigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443), trata da
possibilidade de revogacdo da confissdo, mas aborda, na verdade, hipdteses de
invalidacdo, o que foi tecnicamente corrigido no art. 214, do Codigo Civil (BRASIL,
2011, p. 179).

Aspecto que deve ser relevado pelo 6rgéo judicial relaciona-se com o fato de
a confissdo nado ter natureza negocial, sendo, assim, irrevogavel, podendo ser
invalidada em razédo de erro de fato ou de coacéo.

Infere-se, por fim, e no que interessa ao presente estudo, que a confissao é
indivisivel, o que significa que a parte ndo pode invoca-la apenas naquilo que a
beneficie, rejeitando-a no que lhe for desfavoravel, o que se revelaria conduta
extremamente temeraria e de ma-fe.

Diverge do que ocorre na chamada confissdo “complexa”, configurada
quando a parte admite o fato do qual decorre o pedido e alega fato novo e até entédo
estranho aos autos, capaz de ensejar defesa de direito material ou a propositura de
reconvencdo. Neste caso o depoimento é cindivel, podendo ser desmembrado em
confisséo e alegacao.

Tal qual o depoimento pessoal da parte, a confissdo € meio de prova de
inegavel importancia, em que se percebe a abdicacdo de um direito material e a
possibilidade de exoneracdo da prova do fato pela parte contraria, desde que em
harmonia com o restante das provas inseridas nos autos, produzidas, € claro, sob o
crivo do contraditorio.

Importa, uma vez mais, reconhecer que a confissdo ndo pode, sob os
olhares do 6rgéao judicial, servir de lastro exclusivo para a emissdo de determinado
provimento. Eduardo Cambi, tragando um paralelo com o Processo Penal, assim se

pronuncia:

[...] em outras palavras, a confissdo ndo basta para que o juiz considere os
fatos confessados verdadeiros. Essa assertiva ganha maior relevancia nos
processos civis inquisitérios (v.g., 0s que versam sobre direito de familia).
Nesses casos, 0 problema é de facil compreenséo, porque se pode fazer
um paralelo com o processo penal. Atente-se que, se, neste processo, ndo
basta a confissdo do réu para a sua condenacdo, uma vez que o Estado
somente tem interesse de punir 0 acusado se o crime realmente aconteceu
e se foi efetivamente praticado pelo confitente (caso contréario, ficaria sem
sentido a maxima do in dubio pro reo) [...]. (CAMBI, 2006, p. 387).
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4.3Prova documental

A prova documental, também chamada de pré-constituida, se apoia na
comum licAo doutrinéria de ser a mais importante dentre todos os demais meios de
prova, além de segura (que ndo se esvai com o0 tempo) e de possibilitar uma
compreensao imediata do fato que retrata, afastando, dessa forma, qualquer tipo de
subjetivismo.

A questdo que deve ser enfrentada, no que interessa a presente pesquisa,
diz respeito a admissibilidade da prova documental e a uma eventual auséncia de
limitacdo legal dessa admissibilidade, o que interferiria, sobretudo, na motivacdo dos
provimentos.

Por outro lado, no que concerne a valoracdo, ainda que a doutrina aponte
que a legislacdo brasileira tenha adotado o denominado principio do livre
convencimento motivado (como ja abordado anteriormente no capitulo 3), € possivel
afirmar que alguns dispositivos legais do nosso texto processual civil impdem certa
valoracdo aos meios de prova estabelecidos, como, por exemplo, relativamente as
reproducdes (art. 365 (BRASIL, 2011, p. 444)), ao documento particular (art. 368
(BRASIL, 2011, p. 444)), aos meios de transmissdo de dados (art. 372 (BRASIL,
2011, p. 444)), as reproducbes mecanicas e eletrbnicas (art. 383 (BRASIL, 2011, p.
445)), aos documentos defeituosos (art. 386 (BRASIL, 2011, p. 445)) etc..

Ha que se ponderar, todavia, que a presuncdo que se extrai do que
estabelecido legalmente (para a avaliacdo dos documentos) € relativa, podendo o
orgao judicial, se assim entender no caso concreto, e diante do restante do conjunto
probatério, conferir diversa valoracdo a essas provas, evidentemente, como
propugnamos, motivando o provimento e legitimando-o.

N&o é demais recordar, ainda, que o avanco tecnolégico dos dias atuais
proporcionou um novo espaco para as relacdes juridicas (concretizadas por
telefones ou por sites, por exemplo), motivo pelo qual a preferéncia e o culto
exagerado a prova documental ja ndo mais subsistem, cabendo ao legislador patrio,
inclusive, rever o entendimento de que, para certos casos, o Unico meio de prova
admissivel seria 0 documental (vide art. 366, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2011, p. 444)).
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De qualguer forma, consideremos, com Francesco Carnelutti, que
documento é tudo aquilo em que estejam inseridos dados que transmitam idéias ou
demonstrem fatos.*’

Alidas, € o mesmo jurista italiano que traca a distincdo entre “fato
representativo” e “fato representado”. De acordo com suas ligdes, “a representagao
€ um sucedaneo da percepcao; serve para despertar, mediante um equivalente
sensivel, a idéia que viria primariamente pela percepgao de um fato” (CARNELUTTI,
2005, p. 133).

A existéncia de uma coisa ja é um fato da vida. Quando essa coisa registra a
ocorréncia de um outro fato, diz-se que ela € um “fato representativo” e que o fato
por ela documentado € o “fato representado”. Por conseguinte, tem-se que
documento ndo se resume ou se confunde com prova escrita. H4 prova documental
ndo escrita (uma fotografia, por exemplo) do mesmo modo que ha prova escrita ndo
documental (um laudo pericial, por exemplo).

Consoante abordado no capitulo 3, no que pertine aos meios e fontes de
prova, ainda é possivel afirmar que documento nada mais € do que de onde se
extrai a informacdo sobre o fato ou ato nele representado, é a fonte da prova. A
prova documental, por sua vez, € o meio pelo qual essa fonte é levada e
materializada/instrumentalizada no procedimento.

Porque importante, dentro da idéia de ampla producéo probatéria alicercada
na compreensdo da prova como direito fundamental, ndo se pode confundir,
também, prova documental e prova documentada, uma vez que a primeira se
apresenta como o fato ou algo relativo ao fato espelhado em um documento, ao
passo que a segunda se incorpora nos meios de prova materializados, registrados
nos autos do processo.

E preciso também abordar os dois tipos de documentos destacados pela
doutrina: o instrumento e o documento em sentido estrito. Instrumento é o
documento preparado justamente para produzir prova de um fato ou negécio juridico
(exemplo: contrato de compra e venda). Por sua vez, documento em sentido estrito
€ o formado sem finalidade ou objetivo especifico de utiliza-lo futuramente para

provar fato ou situagao nele espelhado (a fotografia, por exemplo).

49 Segundo Francesco Carnelutti, documento € um meio de representacao real, ou objetiva, no que se
distingue da representacdo pessoal, ou subjetiva (A prova civil. 42 edicdo. Campinas: Bookseller,
2005, p. 190).
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Observa-se, a proposito, que o Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2011), ao
tratar de documento publico, assimila as idéias de documento e de instrumento
publico. Contudo, conhece e utiliza a distingdo entre as duas figuras. Instrumento € a
prova pré-constituida, destinada a prestar-se como prova no futuro, capaz de
representar diretamente um fato relevante; documento é toda prova apta a
diretamente representar um fato, mas que ndo tenha, em sua origem, sido
constituida para tal finalidade.

A prova pode ter dois autores, aquele que a realizou materialmente,
chamado de autor imediato, e aquele que a registrou/formalizou, conhecido como
autor mediato, decorrendo dai a distingao feita por Francesco Carnelluti, entre autore

e lavoratore. Segundo o processualista italiano:

[...] elaborador é qualquer um que emprega as préprias energias ao
atingimento de um resultado util; autor, quem emprega energia ao
atingimento de um resultado préprio. Na no¢do de elaborador é decisiva a
pertinéncia da energia; na nogdo de elaborador é decisiva a pertinéncia da
energia; na nocao de autor a pertinéncia do resultado. (CARNELUTTI, 1939,
p. 230).

Referida distingdo é relevante para a identificacdo do documento como
publico ou privado.

Documento publico é aquele que se forma perante o oficial publico, escrivéao,
tabelido ou servidor publico. Publico, pois, € o documento formado perante e por
autoridade publica, no exercicio de suas atribuicdes legais. Ao contrario, o conceito
de documento particular se torna por exclusdo, como sendo aquele em que, para a
sua formacao, ndo contribuiu qualquer agente publico exercendo funcéo publica.

Por sua vez, os artigos 364 a 389, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2011, p. 444/445), cuidam da eficacia probatodria do documento.

A presuncao de autenticidade e de veracidade do conteddo do documento
publico decorre da fé publica que lhe é reconhecida. E preciso distinguir, no entanto,
o que o oficial declara e o que ao oficial € declarado. A fé publica acoberta apenas o
gue é declarado pelo oficial, mas nao atribui veracidade a declaracao feita ao oficial
pelo interessado.

Para que o documento possua fé publica, ndo basta, porém, que seja

elaborado por um servidor publico, é necessario que tal se dé no exercicio regular
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de sua funcado publica, cujas atribuicdes (competéncia) abranjam conferir fé publica
especificamente ao documento elaborado.

O art. 215, do Cddigo Civil (BRASIL, 2011, p. 179), estabelece que a
escritura publica faz “prova plena”. Essa expressao deve ser bem compreendida e
interpretada a luz do principio do livre convencimento motivado.

Na verdade, a interpretacdo que se deve conferir ao documento publico é a
de que a autenticidade e a veracidade do seu conteudo gozam de presuncao
relativa. Assim, ndo se pode dizer que o documento publico é absoluto e que o seu
contetdo deve sempre prevalecer sobre todo e qualquer outro documento ou meio
probatério.

A legislacao processual civil exige, em alguns casos, a forma especial como
da substancia do ato juridico (ad solemnitatem). A escritura publica, por exemplo, &
exigida em relagdo a constituicdo, transferéncia ou renuncia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no pais, para
0S quais se exige, como elemento, a escritura publica (art. 108, do Cddigo Civil
(BRASIL, 2011, p. 170)). Aqui, 0 que se mostra razoavel, nenhum outro meio, por
mais especial que seja, poderd suprir-lhe a falta (art. 366, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 444)).

A proposito, realcando a importancia do instrumento publico, seu conteudo e
aspectos formais, estabelece o art. 367, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2011, p. 444), que “o documento, feito por oficial publico incompetente, ou sem a
observancia das formalidades legais, sendo subscrito pelas partes, tem a mesma
eficacia probatoria do documento particular”.

A validade do ato administrativo, ndo € demais enfatizar, esta condicionada
a competéncia do agente publico, podendo, o vicio, se revelar pela usurpacédo de
funcdo (quando alguém exerce as atribuicdes proprias de agente publico sem ter
esta qualidade), pelo excesso de poder (quando o agente excede os limites de sua
competéncia) e pelo exercicio de funcado de fato (quando o agente esta investido
irregularmente no cargo, emprego ou funcdo, mas aparentemente a situacdo é
legal).

Por sua vez, o vicio de forma, conforme reza o art. 2°, paragrafo Unico, letra
“b”, da Lei Federal n° 4.717/65 (BRASIL, 2011, p. 1.253), “consiste na omiss&o ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou

seriedade do ato”.
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Importante destacar, porém, que, em que pese configurar requisito de
validade do ato administrativo, a incompeténcia do agente publico, se demonstrada
a boa-fé da parte, vem sendo relevada. Trata-se da chamada “teoria do funcionario
de fato” (também conhecida por teoria do agente publico de fato), que privilegia a
seguranca juridica e a confianca depositada pelo particular naquele que,
aparentemente, reunia todas as caracteristicas de um agente publico.

Em outras hipdteses, como ja visto, o documento irregular, ainda que
publico, tera valor de um documento particular, se o subscritor ndo impugnar seu
conteldo ou autenticidade na forma e prazo legais, ou se sua autenticidade for
induvidosa porque reconhecida pelo tabelido ou admitida pela parte, conforme
diccao do art. 368, caput, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 444), clc
art. 219, do Cddigo Civil (BRASIL, 2011, p. 179), e dos artigos 369, 372 e 373,
caput, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 444/445).

Quanto aos documentos particulares e sua forca probante, € possivel extrair
as seguintes conclusfes: o reconhecimento expresso ou tacito da autenticidade do
conteldo do documento pode ser anulado quando ficar demonstrado ter sido
produzido por erro, dolo ou coacéo; as declara¢des lancadas num documento nao
podem ser presumidas verdadeiras em relacdo a quem ndo o subscreveu; as
declaracbes contidas em um documento fazem prova contra o signatario quando lhe
forem desfavoraveis, até porque ndo se concebe que, normalmente, 0 homem minta
ao declarar contra si; as declaracdes, quando favoraveis ao signatario, ndo lhe
servem de prova contra a outra parte, se esta ndo participou de sua formacéo e com
ela anuiu (documento unilateral); o contetdo das declaracdes presume-se conhecido
por quem o subscreve e por quem delas tomou ciéncia inequivoca, nao podendo ser
opostas a terceiros.

Prosseguindo, tem-se que o0s documentos particulares chamados
“testemunhais” sdo aqueles que contém declaracdo de ciéncia (relativa a
determinado fato) provando a declaracdo (mas ndo o fato declarado), cabendo ao
interessado o 6nus de provar sua veracidade.

De outra sorte, o telegrama, o radiograma, o telex, o fac-simile e outros
meios de transmissdo de dados tém forca probatéria inerente ao documento

particular, devendo, no entanto, o original, estar assinado pelo remetente.>°

%0 Aqui, ndo se aplica a exigéncia que revela a Lei Federal n® 9.800/1999, no sentido de que os
originais dos documentos apresentados via fac-simile devem ser juntados aos autos no prazo de 5
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O documento particular é indivisivel, ndo podendo a parte valer-se do que
Ihe é favoravel e recusando-o naquilo que Ihe for desfavoravel, salvo se provar que
estes ndo tém fundamento.

Nesses casos, ou seja, quando um documento possuir disposicdes em dois
sentidos controversos, cabe ao juiz valer-se da regra de valoragdo das provas
produzidas, direcionando seu raciocinio segundo o sistema do livre convencimento

motivado.>?

»52 »n53

O documento, ainda, pode conter vicios “extrinsecos™* e “intrinsecos”™”.

Por vezes, o vicio pode gerar a falsidade do documento. A falsidade ocorre
guando se forma um documento ndo verdadeiro, seja em sua formacdo, seja na
alteracdo de um documento verdadeiro.

A falsidade pode ser material ou ideoldgica. A falsidade material consiste na
ofensa a verdade devida a formacdo de documento falso ou a alteracdes
introduzidas em documento verdadeiro. Por sua vez, falsidade ideoldgica consiste
na introducdo de fatos ou declaracdes falsas em um documento materialmente
verdadeiro. Por 6bvio que o documento cuja falsidade for arguida, e reconhecida,
ndo podera ser considerado como fonte de prova.

Quanto aos documentos eletrbnicos (perfeitamente inseridos no contexto

atual das relacdes juridicas, restando desenvolver as técnicas ja existentes para lhes

(cinco) dias, mesmo porque a exigéncia diz respeito a pratica de atos processuais somente por meio
daquele sistema de transmissao de dados.

*1 Ha documentos gue fazem a mesma prova que o0s originais, quais sejam, as certiddes textuais de
qualquer pec¢a dos autos, do protocolo das audiéncias, ou de outro livro a cargo do escrivdo, sendo
extraidas por ele ou sob sua vigilancia e por ele subscritas, assim como os traslados de autos,
quando por outro escrivdo concertados (art. 365, inc. I, do Cadigo de Processo Civil, c/c art. 216, do
Cédigo Civil); os traslados e as certiddes extraidas por tabelido ou oficial publico, de instrumentos ou
documentos langados em suas notas (art. 365, inc. Il, do Cdédigo de Processo Civil, c/c art. 217, do
Cadigo Civil); as reproducdes dos documentos publicos, desde que autenticadas por oficial piblico ou
conferidas em cartério, com os respectivos originais (art. 365, inc. lll, do Cédigo de Processo Civil); as
copias reprograficas de pecas de pecas do processo judicial, quando declaradas auténticas pelo seu
emitente, sob sua responsabilidade pessoal, se néo lhes for impugnada a autenticidade; os extratos
digitais de bancos de dados, publicos e privados, desde que atestado pelo seu emitente, sob as
penas da lei, que as informacdes conferem com o que consta na origem; as reproducdes digitalizadas
de qualquer documento, publico ou particular, quando juntados aos autos pelos érgaos da Justica e
seus auxiliares, pelo Ministério Publico e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparticdes
publicas em geral e por advogados publicos ou privados, ressalvada a alegacdo motivada e
fundamentada de adulteracdo antes ou durante o processo de digitalizacdo. Os originais desses
documentos, no entanto, deverdo ser preservados pelo seu detentor até o final do prazo para
aJuizamento de acdo rescisoria (art. 365, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil).

*% Ss0 aqueles que dizem respeito a forma, como, por exemplo, a inobservancia de formalidades
legais ou dos critérios de competéncia para a formacdo de um documento publico (art. 367, do
Cddigo de Processo Civil), a existéncia de entrelinha, emenda, rasura ou cancelamento em ponto
substancial sem qualquer ressalva (art. 386, do Cadigo de Processo Civil).

*% S50 aqueles inerentes ao seu conteudo, a esséncia do documento ou a substancia do ato ou fato
nele representado. Ex.: ocorre quando o documento representa um fato ou ideia que ndo ocorreu.



116

dar maior seguranca e confiabilidade), para que, efetivamente, possuam valor
probatdrio, fundamental se mostra a avaliagcdo do grau de seguranca e de certeza
gue tenham, sobretudo quanto a sua autenticidade, que permite identificar a sua
autoria, a sua integridade, que permite garantir inalterabilidade do seu conteudo.
Somente a certeza quanto a esses dados é que podera garantir a eficicia probatoria
desses documentos.

Como técnicas ja existentes e que estdo relacionadas aos documentos
eletrbnicos, podem ser apontadas nos dias atuais: a assinatura digitalizada; as
firmas biométricas; as senhas pessoais (PIN ou Password); a esteganografia, que
transforma o documento em um cdédigo; a criptografia, técnica mais segura que hoje
se tem conhecimento (MARQUES, 2005, p. 152/155).

Produzida a prova documental, é dizer, juntado um documento aos autos e
intimada a parte contraria para manifestar-se sobre ele, é possivel que ela adote as
seguintes atitudes: impugnar a juntada do documento ao argumento de que a prova
documental naquele caso ou momento € inadmissivel, admitir expressa ou
tacitamente a prova documental e arguir sua falsidade através de declaracao
incidental de que tratam os arts. 390 e seguintes, do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 445/446); suscitar a falsidade do documento, impugnando sua
autenticidade ou o seu contetdo, sem necessariamente suscitar o incidente do art.

390; argumentar quanto a sua eficacia probatoria.

4.4 Exibicado de documento

Ainda que tratada como meio de prova autdnomo, a exibicdo de documento
pode ser considerada um meio de obtencao de elementos de prova documental por
estar a ela diretamente relacionada (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2011, p.
192).

O legislador processual civil patrio deixou assentado, entdo e inicialmente,
gue, se a parte estiver impossibilitada de obter o elemento de prova de que precisa
ou se o0 Orgdo judicial entender imprescindivel sua obtencéo (para fins de embasar
sua motivagdo) é possivel, com fulcro no art. 399, do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 446), “requisitar’ as reparticdes publicas, em qualquer tempo ou

grau de jurisdicéo, as certiddes necessarias a prova das alegacoes das partes e 0s
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procedimentos administrativos nas causas em que forem interessados a Unido, o
Estado, o Municipio, ou as respectivas entidades da administracdo indireta.

Ja em relagdo a “exibicao”, o mesmo legislador processual civil patrio
estabeleceu que o pedido pode ser formulado por qualquer das partes em face da
outra, ou pelo terceiro interveniente, conforme procedimento regulamentado nos
arts. 355 a 359, do Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443).

Procedimentalmente, uma vez deduzido o pedido, 0 juiz intimara a parte
contraria para que sobre ele se manifeste, na propria pe¢a de resposta, se o pedido
for formulado pelo autor em sua inicial; na réplica, se cabivel, quando o pedido for
formulado pelo réu em sua contestacdo; em 5 (cinco) dias, contados da intimacéao,
nos demais casos (art. 357, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)).

A necessidade premente é a de que o requerido seja regularmente intimado,
ocasidao em que podera exibir o documento ou coisa; permanecer silente, caso em
gue o 6rgdo judicial estara autorizado a presumir como verdadeiros os fatos que se
pretendia provar por meio do documento ou coisa (art. 359, inc. I, do Cdodigo de
Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)); recursar-se a exibir o documento (amparado
no art. 363, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 444)); negar que 0
documento ou coisa esteja em seu poder, caso em que 0 requerente podera
produzir prova para demonstrar o contrario (art. 357, do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 443)), o que, uma vez comprovado, possibilitara ao juiz presumir
como verdadeiros os fatos (art. 359, inc. I, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2011, p. 443)).

A exibicdo de um documento, ainda, pode ser requerida em face de um
terceiro, dando ensejo a um processo incidental, deflagrando uma nova relacéo
juridica processual, que passa a vincular o requerente e o terceiro-requerido.

Quando se tratar da hipétese indicada no paragrafo anterior, o terceiro,
devidamente citado, pode assim proceder: exibir o documento ou coisa; permanecer
silente, comportamento equiparado a recusa tacita (art. 362, do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 444)); recusar-se a exibir o documento ou coisa, com
fundamento na hipétese do art. 363, do Cdodigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
444), cabendo ao 6rgao judicial ponderar os interesses em jogo, e, entendendo
ilegitima, determinar o depdsito do documento ou coisa, sob pena de busca e
apreenséo (art. 362, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 444)); negar

gue o documento ou coisa esteja em seu poder, caso em que 0 juiz determinara a
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instrucdo, se necessario, do processo incidental, facultando ao requerente produzir
prova para demonstrar que o documento ou coisa esta com o requerido (art. 361, do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 443)), podendo, o juiz, ordenar a

apresentacao do documento, sob pena de busca e apreenséao.

4.5 Prova testemunhal

A importancia da prova testemunhal nos paises que fazem parte do
chamado sistema da civil law tende a ser menor, contrariamente ao que ocorre com
os paises do common Law (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 138). Sob o aspecto
técnico, porém, a prova testemunhal, por ndo permitir o conhecimento direto do fato,
ndo € atribuida, regularmente, grande eficécia.

Conceitualmente, a versdo dos fatos ou de algo relacionado a eles,
declarada por pessoas alheias a relacdo processual, denomina-se prova
testemunhal. Portanto, nenhuma pessoa vinculada a causa pode ser testemunha no
processo.

A testemunha depde sobre 0 que presenciou ou ouviu, como, por exemplo, o
estampido de um tiro. Nao obstante, o denominado “depoimento referencial”, aquele
em que alguém alega ter ouvido de outrem algo sobre o fato, ndo tem validade de
prova testemunhal, podendo, tdo-somente, configurar indicio, o que, segundo
propomos em nossa tese, ndo pode ser aceito como meio de prova (capitulo 3).

Da mesma forma, ndo possui validade aquilo que a testemunha pensa ou
imagina sobre os fatos. O depoimento da testemunha néo deve conter pareceres ou
opinides, devendo se ater ao que realmente presenciou sobre os fatos.

Luiz Guilherme Mariononi e Sérgio Cruz Arenahart explicitam que:

A testemunha deve narrar o fato, sem se preocupar em qualifica-lo
tecnicamente, ou ainda em demonstrar seu significado. Em outras palavras,
ndo cabe a testemunha dizer que a nao realizacdo de uma obra, em uma
perspectiva de engenharia civil, foi fundamental para a ocorréncia do
evento. Isso é questao que deve ser elucidada por perito. Nesse exemplo, a
testemunha deve apenas declarar se a obra foi ou ndo realizada. A prova
testemunhal ndo constitui meio habil para levar ao processo dados técnicos
ou andlises técnico-cientificas — isso se faz por meio de prova pericial,
motivo pelo qual, se for essa a intencéo da parte, a prova testemunhal deve
ser indeferida. (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 713).
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Ha, porém, situacdes em que alguém presencia um fato, seja intencional ou
circunstancialmente, para a eventualidade da sua discussao no futuro. Essa pessoa
pode ou ndo ter conhecimento técnico a respeito do tema a ser presenciado.
Quando tem conhecimento técnico, pode ser ouvida como testemunha ou nomeada
como perito, contudo, ndo podendo exercer as duas funcoes.

Quando a pessoa presta depoimento como testemunha ela declara o que
viu, enquanto que o perito emite parecer técnico sobre a questdo. Ndo ha, no
entanto, como desvincular por completo o juizo técnico do profissional, quando este
é ouvido como testemunha.

Muitas vezes, entretanto, ainda que as testemunhas tenham conhecimentos
técnicos, a pericia faz-se necessaria para esclarecer tecnicamente algum ponto
crucial, o que sera examinado quando da andlise deste instituto.

E 6bvio que a declaragéo da testemunha recai sobre algo ja concretizado.
Ainda que o objetivo da parte seja a prova de uma questédo futura, o que pode ser
evidenciado pela testemunha é apenas um acontecimento pretérito que guarda
relacdo com o que se pretende demonstrar que pode vir a ocorrer.

Por outro lado, dispensada estara a prova testemunhal se os fatos
desfavoraveis a posicao da parte no processo forem por ela confessados, ou se ja
tiverem sido comprovados documentalmente (sem que tenha sido arguida sua
falsidade), tendo em vista o principio constitucional da efetividade e da duracao
razoavel do processo. Quando um fato ja estad provado, desde que sob o crivo do
contraditorio, ndo ha razdo para se alongar desnecessariamente o tempo do
processo.

Importante destacar que o art. 393°, do Cdédigo Civil portugués, no seu n. 2
(PORTUGAL, 2011, p. 121), ao tratar da inadmissibilidade da prova testemunhal,
consolida que nao é admitida prova por testemunhas “quando o fato estiver
plenamente provado por documento ou por outro meio com forga probatéria plena”.
Porém, ressalta-se, que o n. 3 do mesmo artigo, deixa claro que essa regra nao €
aplicavel “a simples interpretagao do contexto do documento”.

Existem fatos, porém, que somente podem ser provados por meio de
documento, consoante teor do que disp6e o art. 400, inc. Il, do Cdodigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 446).

Por sua vez, o art. 366, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 444),

ao prescrever que “quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento
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publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”,
deixa assentado que o documento constitui-se requisito para a validade do ato, de
forma que, ndo existindo o documento, o ato é invalido, sendo a prova testemunhal
irrelevante e desnecessaria.

Em outros casos, os fatos somente se esclarecem mediante prova pericial.
Todavia, nestas circunstancias pode-se admitir a prova testemunhal técnica, que,
por seu juizo de conhecimento técnico sobre o0 assunto, pode ser confrontada com o
resultado pericial.

A prova testemunhal é bem vinda quando se busca elucidar fato que possa
ser descrito, ainda que tecnicamente. Nessa situacdo, é possivel questionar a
opinido técnica da testemunha por meio da prova pericial, 0 que nao significa que a
prova testemunhal técnica ndo possa ser admitida isoladamente ou que deva ser
substituida pela prova pericial, imperando-se, no entanto, a necessidade de se
investigar a capacidade e idoneidade profissional do depoente.

O art. 401, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 446), com regra
similar ao teor do art. 2.721, do Cédigo Civil italiano (ITALIA, 2011), proibe, por sua
vez, a produgdo de prova exclusivamente testemunhal em relagdo a contratos de
valor superior a 10 (dez) salarios minimos, ndo vedando, portanto, nestes casos, a
convivéncia da prova testemunhal, a titulo de complementacdo, com outras.

De se destacar, ainda, que, no direito italiano, o juiz pode admitir a prova
testemunhal, ainda que o valor do objeto do contrato seja superior ao limite legal,
considerando-se a qualidade das partes, a natureza do negdcio juridico e qualquer
outra circunstancia, o que encontra semelhanca, por evidente, no texto legal
brasileiro.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, RSTJ 62/417) ja se
manifestou no sentido de que o dispositivo infraconstitucional em questdo deve ser
interpretado cum grano salis, o que significa que o érgao judicial, em sua atribuicao
de julgar, pode valorar a prova, independentemente de valores ou regras
infraconstitucionais.

Nota-se, entretanto, que a vedacgdo legal relativa a prova exclusivamente
testemunhal ndo se aplica a prova relacionada com a interpretagdo do contrato, o
gue, inclusive, é afirmado textualmente pelo Codigo Civil portugués (PORTUGAL,
2011, p. 121).

O art. 402, do Cadigo de Processo Civil, por sua vez, registra que:
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Qualquer que seja o valor do contrato, € admissivel a prova testemunhal,
qgquando: | — houver comeco de prova por escrito, reputando-se tal o
documento emanado da parte contra quem se pretende utilizar o documento
como prova; Il — o credor ndo pode ou ndo podia, moral ou materialmente,
obter a prova escrita da obrigacdo, em casos como o de parentesco,
deposito necessério ou hospedagem em hotel. (BRASIL, 2011, p. 446).

Consoante se infere da leitura do dispositivo legal em exame, o inciso |
esclarece a questdo, afirmando que, para a caracterizagdo de comeco de prova
escrita, o documento deve emanar “da parte contra quem se pretende utilizar o
documento como prova” (BRASIL, 2011, p. 446), acrescentando que o réu também
pode produzir prova testemunhal quando ha comeco de prova escrita proveniente do
autor.

Entende-se por “comecgo de prova por escrito” a prova que seja capaz de
trazer ao 6rgao judicial uma conviccao de que o fato afirmado é verossimil e que a
sua conviccdo sobre o litigio podera se formar a partir da prova testemunhal.
Portanto, “comeco de prova escrita” ndo pode ser equiparado a documento em
sentido estrito, pois este € suficiente para demonstrar o fato e aquele deve ser
conjugado com a prova testemunhal.

A prova deve emanar da parte, seja por escrito ou ndo, ndo podendo prover
de terceiro. Assim, a declaracdo escrita por terceiro ndo pode ser considerada
“‘comecgo de prova por escrito”. Este tipo de prova, embora escrita, € considerada
testemunhal, enfraquecida pelo fato de ter sido formada a distancia do contraditorio
e do controle da parte adversa.

Ja o inciso Il refere-se a “impossibilidade material”, situagdo que ocorre
guando a exigéncia da comprovacao ndo seria racional nas circunstancias do caso
concreto, sendo, assim, justificavel a sua dispensa. Ja a “impossibilidade moral”
ocorre quando o fato diz respeito as pessoas ligadas por um vinculo de amizade ou
parentesco, 0 que, por si s, substitui a comprovacao por escrito (BRASIL, 2011, p.
446).

A parte inocente pode provar por meio de testemunhas, nos contratos
simulados, a divergéncia entre a vontade real e vontade declarada e, nos contratos
em geral, os vicios do consentimento (art. 404, do Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2011, p. 446)).

Observa-se que a regra geral é a de que a prova testemunhal € sempre

admissivel, conforme se denota da leitura do caput do art. 400, do Cddigo de
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Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 446). Como esta regra foi excepcionada pelo
dispositivo que veda a exclusividade testemunhal nos contratos cujo valor exceda o
décuplo do salario minimo, o legislador tratou de estabelecer, no art. 404 (BRASIL,
2011, p. 446), a excecédo da excecédo, autorizando a prova testemunhal nos casos de
simulacéo e de vicios do consentimento.

Como o art. 184, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 429), afirma
a cindibilidade do ato juridico, consequentemente, o vicio pode atingir apenas parte
do negdcio juridico, cabendo aquele que alega que o todo esta viciado, o énus de
prova-lo, assim como aquele que argumenta que apenas parte contém vicio, a
incumbéncia de demonstrar esta parcialidade.

Prosseguindo, o art. 405, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
446), consolida que podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as
incapazes, impedidas ou suspeitas.

No direito aleméo, e especialmente no direito anglo-americano, qualquer
pessoa pode depor na qualidade de testemunha, atribuindo-se ao juiz o poder de
valorar tais depoimentos e deferindo-se a pessoa chamada a depor o poder de se
recusar, desde que motivando a recusa.

Relativamente ao depoimento de menor de 16 (dezesseis) anos, ndo ha
duvidas de que sua fala pode se constituir em soélido elemento de conviccdo. Se
essa declaragao pode conter algum vicio, encobrindo a “verdade”, isso podera ser
aferido por ocasido do ato processual instrutério, mediante a valoracdo a ser
realizada. Nao obstante, o Cdodigo Civil vigente ndo confere oportunidade para tal
valoracdo, admitindo-o apenas em relacdo aos fatos que sejam de seu exclusivo
conhecimento (art. 228, paragrafo Unico (BRASIL, 2011, p. 180)). De qualquer
forma, ao admitir, ainda que excepcionalmente, o depoimento do menor, o texto
apresentou evidente avanco, ja que descartou a ideia de que 0s menores seriam
incapazes para depor, como afirma do art. 405, p. 1°, inc. lll, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 446).

O art. 405, p. 1°, inc. I, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 446),
por sua vez, proibe o depoimento do interdito por deméncia, enquanto que o inciso |l
do mesmo dispositivo afirma que o acometido por enfermidade ou por debilidade
mental somente esta impossibilitado de depor se, ao tempo em que ocorreram 0S
fatos, ndo podia discerni-los, ou se, ao tempo em que for chamado para depor, néo

estivesse habilitado a transmitir as suas percepgoes.
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Recorda-se que a admissdo do depoimento testemunhal deve passar pela
afericdo da credibilidade da testemunha, sendo imprescindivel a oitiva do doente
mental para verificar sua capacidade de discernimento na época em que os fatos
ocorreram. Caso seja caracterizado apenas posteriormente que o depoimento nao
poderia ter sido prestado, a prova testemunhal ndo poderé ser valorada.

O art. 405, p. 1°, inc. IV, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
446), e o art. 228, do Cadigo Civil (BRASIL, 2011, p. 180), estabelecem que o cego
e 0 surdo ndo podem prestar depoimento quando a ciéncia do fato que se quer
provar depender dos sentidos que lhes faltam. Ora, se o cego n&o possui um dos
sentidos, e o fato que pode relatar somente pode ser percebido por meio do sentido
gue lhe falta, € l6gico que ele ndo pode declara-lo. Nada impede, porém, que o cego
se pronuncie sobre algo que tenha ouvido e o surdo por algo que tenha visto.

De se observar, por fim, que as testemunhas reconhecidas como impedidas
ou suspeitas (art. 405, p. 2° e 3°, do Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p.
446) podem, se o0 caso, e se forem estritamente necessarias suas falas, serem
ouvidas, independentemente de compromisso (art. 405, paragrafo 4°, do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 446)). As declaracbes prestadas, a despeito do
gue preconiza a legislacdo no sentido de que caberéo ao juiz conferir, a elas, o valor
gue merecam, serdo consideradas como um todo no acervo probatério, mesmo

porque é cedi¢o que inexiste hierarquia entre as provas.

4.6 Prova pericial

A prova pericial advém da necessidade de se demonstrar no processo fato
que dependa de um conhecimento técnico especializado, que esteja além dos
saberes que podem ser exigidos do homo medius e do juiz.

O fato que requer conhecimento técnico ndo interessa apenas ao juiz, mas
fundamentalmente as partes, que tém o direito de discuti-lo de forma adequada,
mediante, se for o caso, a indicacdo de assistentes técnicos. Denota-se que a
legitimidade do resultado da prova pericial requer que as partes tenham tido a
devida possibilidade de participar em contraditorio da sua formacao.

Enquanto a prova testemunhal se destina a apontar ao processo apenas
uma versao leiga sobre os fatos, a prova pericial tem por objetivo uma analise

técnica e cientifica acerca dos mesmos.
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O perito é a pessoa — fisica ou juridica — com conhecimento técnico
adequado e suficiente — considerada id6nea e isenta pelo juiz — convocada para
esclarecer algum ponto que exija conhecimento técnico especial.

Aplicam-se ao perito — no intuito de assegurar a sua imparcialidade — as
mesmas causas de impedimento e suspeicdo atinentes ao juiz (artigos 138, IlI, e
423, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 172 e 448)). Por isso, 0 perito
deve se declarar suspeito diante de qualquer um dos motivos dos incisos dos artigos
134 e 135 (BRASIL, 2011, p. 425). Caso assim ndo proceda, a parte devera arguir o
impedimento ou a suspei¢ao “em petigdo fundamentada e devidamente instruida, na
primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos”.

Apontado o impedimento ou a suspeicdo, determina-se a autuacdo da
peticAo em separado e, sem suspender a causa, ouve-se 0 perito no prazo de 5
(cinco) dias, facultando a prova quando necessaria, para, entdo, julgar-se o pedido
(art. 138, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 426)).

O resultado da prova pericial e 0 juizo dos assistentes técnicos sdo entdo
transmitidos ao 6rgao judicial que, na sua atividade de valoracdo da prova, devera
confrontd-la com as demais produzidas no processo.

De acordo com o art. 420, paragrafo unico, inc. I, do Cdodigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 448), a prova pericial somente deve ser produzida quando a
demonstracao do fato depender de conhecimento especial do técnico, devendo, nos
termos do inciso Il e lll, respectivamente, ser indeferida, quando restar patente a
impraticabilidade da verificacdo, ou quando o fato ja tiver sido devidamente provado.

Observa-se, no entanto, que o elenco do art. 420, paragrafo uUnico, do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 448), € meramente exemplificativo, ndo
havendo Obice para que o juiz indefira a prova pericial fundado em outro mérito.

A prova pericial, por sua vez, consiste em exame, vistoria ou avaliacao, nao
havendo uniformizac&o na doutrina quanto ao significado de exame e vistoria.

A respeito da discordancia, convém transcrever:

E reflexo de o Codigo de Processo Civil utilizar inadequada e
irrefletivamente tais vocabulos em suas normas. Perceba-se que ndo ha
base para distinguir os dois vocébulos supondo o seu objeto e afirmando,
sem nenhuma base normativa, que a vistoria recai sobre imével e o exame
ndo. Também n&o procede, para o efeito da pretendida diferenciacao,
afirmar que a vistoria € a atividade de quem V&, pois no exame ocorre o
mesmo: aquele que vé e relata algo — seja na forma oral ou por escrito —
realiza exame ou vistoria. Como o CPC utiliza, sem significac&o precisa, as
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duas expressbGes, €& melhor requerer simplesmente prova pericial,
precisando-se 0 objeto sobre o qual deve recair e sua finalidade.
(MARINONI; ARENHART, 2009, p. 774/775).

O Cddigo Civil, por sua vez, estabelece que “aquele que se nega a submeter
a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa” (art. 231
(BRASIL, 2011, p. 181)) e que “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera
suprir a prova que se pretendia obter com o exame” (art. 232 (BRASIL, 2011, p.
181)). Isso quer dizer que, atualmente, a recusa injustificada de uma parte implica
em presuncao (que ndo assimilamos como meio de prova) em favor de outra.

Ocorre, porém, que a falta de colaboracdo ndo gera automatica
impossibilidade de realizacdo da pericia. O sistema processual atualmente confere
ao 6rgao judicial varios instrumentos para convencer o terceiro a cumprir a decisdo
judicial, como, por exemplo, a multa.

O art. 14, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 416), por exemplo,
estabelece que a parte, assim como qualquer pessoa que participe do processo, tem
o dever de “cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaracos a efetivacdo dos provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou
final”.

Em consequéncia a desobediéncia a esse comando, disp6e o paragrafo

Unico do mesmo artigo que:

[...] ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da OAB, a violag&o do disposto no inciso V deste artigo constitui
atentatorio ao exercicio da jurisdigdo, podendo o juiz, sem prejuizos das
sancdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel
multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e
nado superior a 20% (vinte por cento) do valor da causa; ndo sendo paga ho
prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da
causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado. (BRASIL, 2011, p. 416).

Ainda, em termos procedimentais, e conforme estatuido no art. 433, do
Caddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 449), o perito apresentara o laudo em
cartorio, no prazo fixado pelo juiz, pelo menos 20 (vinte) dias antes da audiéncia de
instrucéo e julgamento. O principio objetivo dessa norma € a de possibilitar que os
pareceres dos assistentes técnicos das partes sejam entregues dez dias antes

dessa mesma audiéncia.
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As partes, por seu turno, tém o prazo de 5 (cinco) dias, apés intimadas da
nomeacdo do perito, para indicar assistentes técnicos e formular quesitos
suplementares, subordinando apenas a indicacdo do assistente técnico e dos
guesitos principais.

Se a pericia foi deferida, iniciando-se os trabalhos, nada impede que a parte
que nao formulou “quesitos principais”, ou mesmo que assim procedeu fora do
tempo, possa apresentar, conforme 0 caso, quesitos suplementares. A parte que
ndo apresentou assistente técnico ou formulou quesitos, evidentemente ndo perde o
direito de participar ativamente da formagdo da prova pericial, inclusive
apresentando quesitos no curso da sua realizacdo, quando necessario para que o
perito melhor esclareca um dado e, assim, possa chegar a um bom resultado.

O at. 421, p. 2°, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 448), dispde
que, quando a natureza do fato assim o permitir, a pericia podera consistir na
inquiricdo, pelo juiz, do perito e dos assistentes, em audiéncia de instrucdo e
julgamento.

Embora o perito ndo preste compromisso, tem o dever de exercer o encargo
demonstrando conhecimento técnico e idoneidade moral, observando fielmente os
prazos que lhe forem conferidos. Anteriormente, o art. 422, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 448), previa a necessidade do perito firmar compromisso.
Contudo, este dispositivo mostrou-se desnecessario e redundante, ja que o perito
tem o compromisso ético-profissional, estando sujeito a sancdes pela atuacéo
indevida, além, é Gbvio, de responder civilimente, nos termos do art. 147, do Cdadigo
Civil (BRASIL, 2011, p. 172), e penalmente, nos moldes do art. 342, do Cadigo
Penal (BRASIL, 2011, p. 619).

O perito pode, porém, escusar-se de realizar a prova, alegando “motivo
legitimo”, assim o fazendo no prazo de 5 (cinco) dias, contados da intimacao ou do
impedimento superveniente, com fulcro nos art. 423, c/c art. 146, do Cdédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 426 e 448), cabendo ao juiz analisar se a razao
apresentada pode ser considerada motivo legitimo, ja que a legislacédo nédo o define.

Pensando nas responsabilidades e nos deveres que devem ser imputados
ao perito, 0 mesmo devera ser substituido, a pedido ou de oficio, quando carecer de
conhecimento técnico ou cientifico, ou quando, sem motivo legitimo, deixar de
cumprir o encargo no prazo que lhe foi assinalado (art. 424, do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2011, p. 448)).
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Assim, o perito, por ndo ser parte e nao estar legitimado a recorrer no
processo, podera, por 6bvio, fazer valer do seu direito constitucional de acesso ao
Judiciario, impugnando a decisédo que Ihe considerou impedido ou suspeito, assim o
fazendo através de mandado de seguranca, por exemplo, desde que, € ldgico,
demonstre o direito liquido e certo, ou, se necessaria prova diferente da documental,
através de processo de conhecimento.

As partes e o0 Orgao judicial podem formular quesitos que entendam
necessarios aos esclarecimentos dos fatos, podendo ser indeferidos aqueles que
nao prestem a solucionar questao necessaria ao julgamento dos pedidos iniciais.

Cumpre salientar que o poder outorgado ao perito e aos assistentes técnicos
tem apenas o objetivo de permitir a adequada elaboracdo do laudo pericial. Dessa
forma, tal poder deve ser utilizado quando imprescindivel para que a matéria objeto
da pericia seja devidamente analisada, devendo, por isso, ficar circunscrito aos fatos
gue devem ser esclarecidos.

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se que, de acordo com o art. 436,
do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 449), “o juiz ndo esta adstrito ao
laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos
provados nos autos”, deixando claro, portanto, que o 6rgéo judicial ndo se vincula a
nenhuma prova. A conviccdo deve advir do conjunto probatério como um todo, sem

excecdo. E nesse sentido que deve ser interpretado o referido dispositivo.
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5 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA NUMA PERSPECTIVA DEMOCRATICA

A distingao entre “direito material” e “direito processual” prevaleceu enquanto
o direito de acao estava posicionado no centro do sistema processual e 0 processo
era visto como um mero acordo, ainda que sob a dtica de “atos ordenados
sequenciais”, ostentando, portanto, natureza tipicamente contratual, de ordem
privatistica sob a perspectiva do processo como contrato e quase-contrato.

A partir do momento em que se compreendeu pela necessidade de
concretizacdo da referida distin¢éo, teve inicio o periodo de constru¢do do alicerce
para o alcance da estudada autonomia do direito processual.>*

N&o foi por outra razao, inclusive, que o Estado incumbiu-se de invocar para
si 0 monopdlio da “distribuicdo da justica”, sujeitando (democraticamente) os
litigantes ao processo, abstraindo, assim, aquela anterior natureza contratual. Em
oposicdo a autonomia da vontade, o poder-dever do Estado foi colocado no centro
das preocupacdes que rondavam o direito processual, oportunidade em que o
proprio processo em si e 0s resultados dele advindos, diferentemente do periodo da
litis contestatio, independiam do consentimento das partes.

Aqui, por pertinente, a idéia que deve ser registrada € a de que, com a
observancia e incidéncia do direito processual (superada a construcao histérica que
se fez por intermédio das teorias que tentaram explicar sua natureza juridica), o
Estado passa a legitimar o exercicio da prépria funcdo jurisdicional quando, em
bases constitucionais, incidam o principio do discurso processualizado em bases de
direito fundamental ao contraditorio, da discursividade argumentativa e isonémica,
do acesso ao direito, da fundamentacdo dos provimentos e da duracao razoavel da
procedimentalidade.

A referida situacdo de legitimacédo do exercicio da funcédo jurisdicional pelo
processo acaba por incrementar a importancia deste ultimo, elegendo-o como
responsavel por possibilitar a influéncia dos cidaddos nas tomadas democréticas de
decisbes, afastando, por Obvio, a possibilidade de privilégio quando da construcao
dos provimentos. O processo jurisdicional democratico ndo pode ser visto de outra

forma.

* E foi através de Oskar von Biillow gue, em 1.868, se debrucou sobre o estudo que culminou com o
reconhecimento do processo como uma relacéo juridica sui generis, entendendo pela necessidade,
entdo, de insercdo do mesmo processo no ambito do Direito Publico, o que representou a
autonomizacéo do Direito Processual em si.
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Em contraponto, conquanto se respeite a elevada estatura da doutrina, nao
se pode afirmar, como querem Cintra, Grinover e Dinamarco (1996, p. 40),
defensores do instrumentalismo, que 0 processo, em Si, passou a ser (e seria) um
meio, um instrumento para o exercicio da jurisdi¢cdo, vez que ha, em tal raciocinio,
nitida confusdo entre a estruturagdo do procedimento e 0 processo como instituicdo
constitucionalizada.

O processo, ja se mencionou na parte introdutéria, se define e se estrutura
na incidéncia das garantias principiolégicas constitucionais e, ainda, como
verdadeiro mecanismo legal de controle da atividade do érgao jurisdicional, ndo
havendo lugar para a potestatividade, para o raciocinio de que seria um mero
instrumento de controle, pelo juiz (soberano no exercicio da funcao jurisdicional),
para que se atinjam escopos metajuridicos de pacificacdo social, mesmo porque as
fungdes jurisdicionais, ratifica-se, somente s&o exercidas com estrita vinculacdo aos
direitos fundamentais da ampla defesa, contraditério, isonomia de partes, acesso ao
direito e fundamentacdo das decisfes estatais, tudo de forma compartilhada e em
simétrica paridade.

A respeito do assunto, André Cordeiro Leal consigna que:

A jurisdicdo, a partir das propostas cientificas do processo tematizado no
ambito do paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, ndo
mais pode ser considerada atividade do juiz ou da magistratura em dizer o
direito, mas o resultado da interpretacdo compartilhada do texto legal pelo
procedimento regido pela principiologia constitucional do processo
(contraditério, ampla defesa e isonomia) — principiologia essa que se
apresenta exatamente como viabilizadora da clarificacéo discursiva de
conteldos féatico-normativos pelos destinatarios da decisdo. (LEAL, André,
2008, p. 151).

5.1 Nogdes gerais

A insana busca por um “processo de resultados”, aquele que tenha como
base os provimentos proferidos por quantidade, sem observancia, inclusive, dos
principios constitucionais, lastro do pensamento daqueles que pretendem enxergar o
processo tdo-somente como meio de acesso a jurisdicdo (esta sempre colocada em
primeiro plano), com todo respeito a origem, ndo comunga com a idéia de
universalizagdo do acesso a ordem juridica, vez que totalmente afastada da visédo
constitucional brasileira que se pretende e que se deve ter e, também, dos

modernos sistemas constitucionais mundo afora.
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Buscar resultados ndo pode ser o mote, mas, sim, obter uma melhor
estruturacdo técnica do processo, que atenda aos principios constitucionais
escriturados no Titulo Il, da Constituicdo Brasileira (BRASIL, 2011, p. 9/17), e
também a uma aplicacdo efetiva daquilo que preconiza o ordenamento juridico
brasileiro, numa visédo sistematica a partir do locus hermenéutico introduzido pela
Constituicdo brasileira vigente.

Discorrendo a respeito, Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 169) entende que
a instrumentalidade técnica, seja na esfera legislativa, na esfera administrativa, seja
na esfera jurisdicional, sera sempre a mesma, a de elaboragdo com a melhor
estrutura possivel, adequada e agil, para dar respostas democréticas, concretas e
efetivas ao fim para o qual se viu instaurada.

Diante de tal situacdo, € possivel afirmar que o direito fundamental a prova
se apresenta como item de extremada relevancia dentro da transi¢do que se fez a
partir de um regime absolutamente autoritario para um regime democratico>>,
permitindo a maior participacdo dos sujeitos afetados por decisdes que lhe dizem
respeito e, consequentemente, colocando o processo como centro do pensamento
instituidor da Democracia, como instituicdo constitucionalizada que é, como direito-
garantia fundamental, e ndo a jurisdicdo, como sustentam os defensores de uma
visdo do processo como relacdo juridica, afastados que se encontram, pela légica

construida a partir de 1988, do contexto democratico desejado pelo povo brasileiro.

5.2 O processo a partir do estado democréatico de direito: necesséria

vinculacdo como decorréncia da leitura do texto constitucional

Foi bastante extenso o caminho até que se chegasse a compreensao do
processo a partir do Estado Democratico de Direito.

Passou-se, primeiramente, pelo liberalismo processual em que se entendia o
juiz como um mero espectador do debate realizado entre as partes num processo

caracterizado como instrumento particular de resolucao de conflitos.

*0 gue, é bom que se diga, nem sempre conduz a idéia de consenso, pois, conforme Rodolfo Viana
Pereira deduz, a democracia é sistema complexo e “o imperativo de que o exercicio do poder deve
ser popularmente legitimado n&o apenas anuncia o ponto basico de consensualidade tedrica, como
também funda o comecgo das divergéncias” (Direito Constitucional Democratico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 109).
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Num segundo momento, o0 socialismo (ou socializagdo) processual,
invertendo o polo, foi construido sob a idéia (errdbnea) do protagonismo judicial e do
influxo da relacéo juridica processual bullowiana, o que incluia o privilégio cognitivo
ao julgador em detrimento dos sujeitos processuais.

J& num terceiro periodo histoérico, mais precisamente na segunda metade da
década de oitenta do século passado, constata-se a proposta de um Estado
Democratico de Direito que se encontra assentada na Constituicdo Federal de 1.988
(BRASIL, 2011), tendo o modelo por ela inaugurado contribuido para destacadas
modificacdes relativas a interpretagdo do Direito como um todo, com nitida
repercussao na legitimidade normativa processual.

Consequéncia logica da referida evolucdo temporal, entende-se como
inconcebivel o apartamento que se faz entre Processo e Constituicdo, uma vez que
esta Ultima optou, em seu preambulo, pela instituicdo de um Estado Democrético de
Direito como paradigma juridico-institucional a vincular, efetivamente, toda atividade
juridica, legitimando, via de consequéncia, o exercicio do poder. José Alfredo de
Oliveira Baracho (2006, p. 11 e 18), enfatizando o modelo constitucional do processo
civil, deixa claro que o Processo, como garantia constitucional, consolidou-se nos
textos constitucionais do século XX, acrescentando que Constituicdo, Processo e
Jurisdicdo sdo assuntos que se completam da mesma forma que, citando Eduardo J.
Couture, a Constituicdo pressupde a existéncia de um processo como garantia da
pessoa humana.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, discorrendo a respeito, assim se

expressou.

Sendo assim, consideramos que a dimensdo atual e marcante do Estado
Constitucional Democrético de Direito resulta da articulagdo dos principios
do Estado Democratico e do Estado de Direito, cujo entrelagcamento técnico
e harmonioso se d& pelas normas constitucionais. Para se chegar a essa
conclusao, impde-se perceber que a democracia, atualmente, mais do que
forma de Estado e de governo, é um principio consagrado nos modernos
ordenamentos constitucionais como fonte de legitimagdo do exercicio do
poder, que tem origem no povo, dai o prototipo constitucional dos Estados
Democraticos, ao se declarar que todo o poder emana do povo (por
exemplo, paragrafo Unico, do art. 1°, da Constituicdo brasileira; arts. 3° e 10
da Constituicdo portuguesa; e art. 20 da Lei Fundamental de Bonn, como
era conhecida a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha). (DIAS,
2004, p. 102).
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Bem a calhar, ainda, as consideragdes de Dhenis Cruz Madeira (2004, p.
131), para quem o Estado Democratico de Direito visa assegurar “o exercicio pleno
e efetivo dos direitos descritos constitucionalmente, sendo isso, alias, o que se deflui
ao longo de todo texto, inclusive de seu preambulo”.

Tecidas tais simples, mas imprescindiveis consideracdes, tem-se que a
vinculacdo ao Estado Democratico de Direito, entendida na sua génese como
principio (DIAS, 2004, p. 131), decorre de imperativo do sistema constitucional e
naturalmente se dirige ao exercicio da funcéo jurisdicional, consolidando a assertiva
de que o processo somente se legitima se compreendido como instituicdo que
encontra respaldo nos igualmente principios, porém institutivos, do contraditorio, da
isonomia e da ampla defesa.

Rosemiro Pereira Leal, afirmando que a construcdo do processo, pela
atividade das partes, € referéncia do processo constitucional e também uma garantia
de que seu desenvolvimento se dard em lastros estritamente democraticos,

complementa:

O processo, como instituicdo constitucionalizada, deflui de uma
Comunidade Politica consciente de um projeto constitucional arbitrado pela
atividade legiferante e ndo por érgaos de representacdo integral de um povo
ficticiamente considerado (povo icénico). A partir do momento histérico em
que a Constituicdo se proclama condutora de uma Sociedade Juridico-
Politica sob a denominacao de Estado Democratico de Direito, como se |é
no art. 1° da CR/88 do Brasil, é inarredavel que, pouco importando o que
seja o existir brasileiro, o mundo juridico institucionalizado do Brasil é o
contido no ordenamento constitucional e ndo mais das estruturas morais,
éticas e econdmicas do quotidiano nacional. (LEAL, Rosemiro, 2008, p. 87).

De forma bastante limpida, abordando a prépria constituicdo do Estado
Democratico de Direito, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 100) descreve que
mais do que qualguer outro argumento, aquele que sustenta o elemento democratico
dentro de um Estado Constitucional &, justamente, a necessidade de legitimacéo do
poder exercido, 0 que, em sintese, implicaria na legitimidade do proéprio direito em si,
dos direitos fundamentais e do processo de legislagdo no sistema juridico.

N&o se deve olvidar que a Constituicdo Federal (BRASIL, 2011) vigente
instituiu o Estado Democratico de Direito com o fito de assegurar 0 pleno exercicio
dos direitos nela descritos. O papel do processo constitucional, verdadeiro garantidor
dos direitos fundamentais, segundo José Alfredo de Oliveira Baracho (2006, p. 47),

revela-se de enorme magnitude na medida em que, observados certos pressupostos
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essenciais, tutela, igualmente, a propria caracteristica da supremacia
constitucional.®

A funcdo do Estado Democratico de Direito, portanto, se reveste de suma
importancia, notadamente quando estabelece o processo como elemento garantidor
nos moldes acima elencados, sendo possivel, assim, compreendé-lo como
paradigma da modernidade, e ndo como paradigma da contemporaneidade.

Jorge Miranda, jurista lusitano estudioso da Teoria do Estado e da
Constituicdo, se posiciona, de forma categorica, quanto a uma pretendida dupla

funcdo do Estado, no que envolve a garantia do processo, da seguinte maneira:

No primeiro sentido, a funcdo traduz um determinado enlace entre a
sociedade e o Estado, assim como um principio (ou uma tentativa) de
legitimacdo do exercicio do poder. (...) No segundo sentido, a fungdo —
agora nao tanto algo de pensado quanto algo de realizado — entronca nos
actos e actividades que o Estado constantemente, repetida e
repetivelmente, vai desenvolvendo, de harmonia com as regras que o
condicionam e conformam; define-se através das estruturas e das formas
desses actos e actividades; e revela-se indissociavel da pluralidade de
processos e procedimentos, de sujeitos e de resultados de toda a dindmica
juridico-publica. (MIRANDA, 2002, p. 231).

Na mesma direcdo, a legitimidade dos provimentos, também objeto do
presente estudo, passa pela sujeicdo, daqueles que atuam no exercicio da fungéo
jurisdicional, a um outro principio, qual seja, o da reserva legal (adequabilidade ao
ordenamento juridico), mesmo porque, sob hipétese alguma, o sistema normativo
pode ser desrespeitado mediante a aplicacdo de normas que afrontem a supremacia
da Constituicdo Brasileira.

Humberto Theodoro Junior (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 08), clarificando
0 pensamento ora exposto, manifesta-se no sentido de que “no Estado Democratico
de Direito, os individuos séo livres para governar sua conduta em sociedade e
gozam da garantia de que apenas a lei podera interferir para dimensionar e delimitar
essa liberdade”.

Os provimentos jurisdicionais, em sintese, somente se legitimam a partir do

momento em que vinculados ao Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual,

*® Interessante e oportuna distingdo aquela feita por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, para quem
0 processo jurisdicional serd sempre o garantidor dos direitos de participacdo e de condigBes
procedimentais que possibilitam a geracéo legitima do provimento jurisdicional, mas nem sempre 0
garantidor de direitos materiais, pois também ndo é sempre que a jurisdicdo devera tutelar ou atuar
um direito (Tutela jurisdicional e Estado Democratico de Direito: por uma compreensao
constitucionalmente adequada ao mandado de injuncao. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 129 e
seguintes).
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uma vez mais, se socorre das linhas de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, para

quem:

[...] deciséo jurisdicional que estiver totalmente desvinculada do principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, hostilizando por completo o
principio da reserva legal, além de ndo se legitimar constitucionalmente,
podera configurar ato ilicito, passivel de acarretar a responsabilidade do
agente publico decisor que a tiver proferido. (DIAS, 2004, p. 145).

O processo democratico ndo se ajusta pela rapidez na prolacdo dos seus
atos decisorios, mas por uma estrutura normativa constitucionalizada devidamente
dimensionada pelos principios constitucionais, o que inclui a participacao isonémica
das partes na construcdo do provimento, compreendendo, na sua inteireza, a ampla
producédo probatoria. Equivale dizer, portanto, que o simples reconhecimento de um
direito fundamental, como o direito a prova, ndo se mostra suficiente se nao
respaldado pelas garantias que assegurem a efetividade do livre exercicio de tal
direito.

José Alfredo de Oliveira Baracho, em linhas mais do que seguras acerca da

protecéo judicial dos direitos fundamentais, pontofinaliza no sentido de que:

A efetividade dos direitos fundamentais ocorre pelos mecanismos de
realizacéo jurisdicional dos mesmos. A efetividade ou eficicia dos direitos
fundamentais opera-se pela sua aplicabilidade real e concreta. Com isso
ocorrem as possibilidades reais de concretizacdo dos direitos fundamentais
a todos os cidadaos, por meio da realizagdo e otimizacdo dos mesmos. As
normas constitucionais séo dirigidas a realidade, dai que a interpretacao
deve ser orientada para sua efetividade, vigéncia pratica e material. O
objetivo da garantia é a realizacdo dos direitos fundamentais. A liberdade
juridico-fundamental opera-se pelo exercicio pleno da cidadania, quando em
todos 0s momentos encontramos mecanismos para exercita-los de maneira
direta, por via jurisdicional. (BARACHO, 2006, p. 54).

Questdo que se coloca como tormentosa, assim, considerando o provimento
como ato de carater legitimamente imperativo, € a de deslocar, ao Estado-juiz, todas
as consequéncias advindas da respectiva prolacdo decisional (que afetara
diretamente os litigantes), sendo debitada a ele toda uma parcela de encargo sem
gque os diretamente interessados no mesmo provimento sequer tenham tido a
oportunidade de construi-lo.

Em assim sendo, mais do que reduzir o problema a figura do juiz, o que

acaba acontecendo € uma desfiguracdo da legitimidade que se busca, legitimidade
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que somente poderd ser alcancada (e garantida) mediante construcdo participativa

da deciséao judicial.

5.2.1 Adequada compreenséo da prova como instituto

Adentrando, entdo, na definicdo do que seria prova em sua época, Giuseppe
Chiovenda (1998, p. 91), lecionando sobre os principios gerais do referido instituto,
esclarece que o ato de “provar significa formar a convicgcéo do juiz sobre a existéncia
ou nao de fatos relevantes no processo”.

Ja Enrico Tullio Liebman (1973, p. 318) define prova como sendo “os meios
gue servem para dar o conhecimento de um fato e por isso para fornecer a
demonstracao e para formar a convicgéo da verdade de um fato especifico”.

Moacyr Amaral Santos, por sua vez, entende que

[...] destina-se a prova a levar ao juiz ao conhecimento da verdade dos fatos
da causa. Esse conhecimento ele obtém através dos meios de prova’. E
complementa no sentido de que “consiste na convicgdo que as provas
produzidas no processo geram no espirito do juiz quanto a existéncia ou
inexisténcia dos fatos. (AMARAL SANTOS, 2010, p. 373).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 267), esbocando
tentativa de definicdo, manifestam-se no sentido de que “prova é todo meio retdrico,
regulado pela lei, dirigido a, dentro dos parametros, fixados pelo direito e de critérios
racionais, convencer o Estado-juiz da validade das proposicbes, objeto de
impugnacao, feitas no processo”.

Diante das formulacdes até aqui construidas, respeitados os contetdos dos
mencionados posicionamentos doutrinarios, € possivel compreender que prova, ou a
atividade probatdria, efetivamente, ndo pode ser confundida com “meios” ou com
‘instrumentos”, devendo ser reconhecida, na verdade, como instituto processual
(LEAL, Rosemiro, 2008, p. 196), na expressao de Rosemiro Pereira Leal, “instituto”
que, “compreendido como um conjunto de principios que se unificam pela conexao
normativa determinante de seu significado e aplicacédo” (LEAL, Rosemiro, 2008, p.
200), por sua vez, se expbe através de “elementos”, “meios” e “instrumentos”,

conforme revela o proprio jurista:
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A prova, portanto, como instituto juridico, para cumprir sua finalidade de
“fixagdo dos fatos no processo”, enuncia-se pelos contetidos ldgicos de
aproximagao dos seguintes principios: a) indiciariedade (caracterizada pelos
elementos integrativos da realidade objetivada no espaco); b) ideacéo
(exercicio intelectivo da apreensédo dos elementos pelos meios do pensar no
tempo); c) formalizag&o (significa a instrumentacéo da realidade pensada na
forma legal). (LEAL, Rosemiro, 2008, p. 200).

Segundo 0 mesmo Rosemiro Pereira Leal (2008, p. 200), a formulacdo de
uma teoria da prova, adequada ao paradigma atual do Estado Democratico de
Direito, passa por seus principios formadores (indiciariedade, ideacdo e
formalizacdo) e, em assim sendo, por via reflexa € possivel formular a afirmativa
que, no mesmo Estado Democratico de Direito, “a maior garantia das partes quanto
a produgao da prova é a observancia do devido processo” (MADEIRA, 2008, p. 156),
este Ultimo alicercado na aplicacdo direta da principiologia constitucional e na
regular observancia da estrutura procedimental quando da producdo probatoria,
mesmo porque a (re)construcdo dos fatos trazidos em juizo ndo pode deixar de
observar critérios técnico-juridicos (afastando-se, de plano, a ilicitude), uma vez que,
diante de tal situacao de ilicitude, o ato probatdrio sera considerado invalido.

N&o se pode, entdo, continuar aceitando a vinculacdo a idéia de que a
prova, como instituto que é, se destina ao passado, a reconstru¢cdo de um fato
pretérito, culminando por gerar, no juiz, a convic¢do de certeza sobre sua efetiva
ocorréncia.

O fenbmeno probatério assume, atualmente, um carater diferenciado que,
segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 57),
complementando a definicdo lancada pelos mesmos autores, pode “resumir-se em
um aspecto argumentativo-retérico, apto a justificar a escolha de uma das teses
apresentadas pelas partes no processo.”

E sob tal condicdo que a melhor definicdo de prova se caracteriza como um
verdadeiro “instituto” que se expressa através dos seus “elementos”, “meios” e

“‘instrumentos”.
5.2.2 Valoracao e valorizagéo
A percepcéo da existéncia do elemento de prova nos autos (valoracdo) e a

demonstracdo do conteudo de importancia do elemento de prova para a formacgéo

da cognicao (valorizagdo), consoante anteriormente exposto, autorizam a
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compreensdao de que o 0Orgdo judiciario deverd fixar a estrutura procedimental
(discursivamente compartilhada) apos ter, literalmente, visualizado a prova nos
autos para, em seguida, compreender o contetdo dos elementos de prova, pena de
nao ter enfrentado todas, insista-se, todas as sustentacdes colacionadas pelas
partes, tornando, o provimento, ilegitimo.

Para um completo exame da valoracdo da prova, porém, faz-se necessaria
uma breve incursao na proposta sugerida por Michele Taruffo (1995, p. 804/806) e o
legado da chamada teoria dos fluxos de conhecimento, além de ser significativa a
contribuicio de Hernando Devis Echandia (1988, p. 290/292), responsavel por
trabalhar a atividade de valoracdo como operacdo mental.

Inicialmente, o autor italiano comenta que a fase de aquisicdo das provas no
debate processual comporta reconhecer a existéncia de uma série de revisdes do
estado de conhecimento da realidade investigada, a qual culminara com a obtencéo
de um estagio ultimo de conhecimento, a constituir a razdo de ser, a motivacéo, da
deciséo final a ser proferida pelo 6rgao jurisdicional (TARUFFO, 1995, p. 804). A
aquisicdo das provas, como fase de aplicacdo da teoria dos fluxos de
conhecimento®’, traria, como objetivo primordial, lastrear convencimentos
possivelmente incertos, tornando possiveis decisdes racionais que advenham da
veracidade ou da falsidade dos elementos trazidos aos autos (TARUFFO, 1995, p.
805/806).

Para Echandia, porém, a valoracao da prova é definida como um processo
mental que tem por fim conhecer o mérito ou o valor de convic¢cdo que se possa
deduzir do seu conteudo. O autor identifica 3 (trés) aspectos basicos que se
correlacionam e que melhor explicam a ideia por ele defendida: a percepcao,
equivalente ao contato do juiz com os fatos; a representacdo ou reconstrucao,
através do qual os fatos sdo considerados no sentido de que nenhuma lacuna ou
omissdo seja reconhecida; o raciocinio, consistente numa atividade indutiva de
extrair conclusées a partir dos dados verificados e analisados (ECHANDIA, 1988, p.
290/292).

" Se é possivel entender que o conhecimento representa uma alteracdo provocada no estado
cognitivo de cada um, mais do que isso, um ato de interpretacdo das informacdes coletadas, é
também necessario compreender que se constitui, ao final, num fluxo de informacdes que acaba se
potencializando. Conclui-se, assim, que a teoria dos fluxos de conhecimento consiste na assimilacao
da informacdo como um destino final. A aquisicdo das provas aqui se encaixa na medida em que,
segundo o jurista italiano declinou na segunda metade do século passado, vem a ser uma etapa da
aplicacéo da referida teoria, ou seja, a partir do momento em que a prova € produzida visualiza-se a
possibilidade de formar juizos e decidir racionalmente.
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O jurista colombiano ressalta a necessidade de que a imparcialidade do juiz
deve ser o primeiro passo a ser considerado na atividade de valoracdo do arcabouco
probatorio, examinando todas as hipdteses possiveis sem se deixar levar por uma
simpatia ou antipatia a respeito de alguma delas (ECHANDIA, 1988, p. 309).

Quanto ao exame de cada um dos meios de prova, Echandia coloca a
guestdo sob 2 (dois) pontos: a autenticidade e a sinceridade dos meios de prova, e
do outro lado sua exatiddo e sua credibilidade (ECHANDIA, 1988, p. 312),
acrescentando ser fundamental utilizar-se das regras de experiéncia, a fim de
comparar as conclusées de uma testemunha, por exemplo, com as circunstancias
de tempo, modo e lugar em que afirma té-las obtido, 0 mesmo se aplicando aos
fundamentos de uma prova pericial ou de uma prova documental.

A formacgéo do convencimento com base na valoracéo das provas, segundo
o referido jurista, somente € possivel quando o proprio julgador se sente em estado
de certeza, certeza histérica, para ser mais preciso, sobre os fatos declarados, néo
significando que se deve estar proximo da verdade, mas, sim, que tenha a convicgao
de té-la encontrado (ECHANDIA, 1988, p. 321/323.).

Dentro do contexto da valoragdo da prova como processo mental, 2 (dois)
pontos arrematam o pensamento ora analisado: o primeiro, concernente ao fato de o
juiz, quando néao tiver alcancado a certeza mencionada no paragrafo anterior, ndo
poder se basear na prova colhida para decidir, deixando de julgar com base em
critérios de probabilidade, mas, sim, com base nas regras sobre o 6nus da prova,
evitando-se o0 non liquet; o segundo, relativo as situacdes em que pode ser atenuada
a exigéncia de certeza judicial, reconhecendo-se uma menor exigéncia nos casos de

matérias incidentais ou de prévio pronunciamento. (ECHANDIA, 1988, p. 326/338).

5.2.3. O devido processo constitucional como garantia do equilibrio técnico-

juridico das partes

A teoria da prova, numa perspectiva democratica, e diferentemente do que
preceitua o texto processual civii em vigéncia (racional e historicamente
ultrapassado), demanda um equilibrio técnico-juridico que somente se aperfeicoa
pelo devido processo constitucional.

Inquestionavelmente, levando-se em consideracdo que o provimento sera

reflexo do arcabouco probatério decorrente da correta utilizacdo (e aplicacado) dos
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principios processuais constitucionalizados, sabe-se que o caminho ideal para tornar
possivel a extracdo do melhor argumento a embasar a prolacdo de determinado
provimento € explicado pela Teoria Geral do Processo Constitucional, delineada por
José Alfredo de Oliveira Baracho, cujas premissas fundam-se na afirmacédo de que
“a tutela do processo efetiva-se pelo reconhecimento do principio da supremacia da
Constituicdo sobre as normas processuais. Ela efetua-se pelo império das previsdes
constitucionais, que t&m como suporte as garantias”.*®

Sao as formulacdes tedricas desenvolvidas pelo mencionado Baracho
(1995) que mais se aproximam do que se pode chamar de exercicio pleno da
cidadania, cidadania como direito-garantia fundamental constitucionalizado.*® E ela
gue se apolia no correto raciocinio de que o processo nada mais é do que uma
instituicdo juridica que faz parte do proprio conceito de Estado Democréatico de
Direito, pois possibilita que o provimento seja emanado através dos critérios
constitucionalmente estabelecidos para a producao probatoéria e para a aplicacao do
Direito (TAVARES; CUNHA, 2011, p. 111/135).

Com efeito, sdo pontos centrais das consideragdes em torno da Constituicdo
e Processo o direito ao devido processo destacando-se: a) o direito constitucional de
acdo e de defesa; b) o direito a prova: acolhimento e prova proibida; c) o direito de
tutela a um processo, sem dila¢des indevidas; d) o direito aos recursos (BARACHO,
2006, p. 14).

5.3 As garantias constitucionais da acdo e da defesa como elementos

materializadores do direito a prova

O direito a prova se apresenta como manifestacdo estruturadora das

garantias constitucionais da acdo e da defesa. E por assim ser, conclui-se que o

°% Com estas reflexdes, o mencionado doutrinador complementa que i) “A Constituicdo pressupde a
existéncia de um processo, como garantia da pessoa humana; ii) a lei, no desenvolvimento normativo
hierarquico desses preceitos, deve instituir este processo; iii) a lei ndo pode conceber formas que
tornem ilusdrias a concepcao de processo, consagrada na Constituicdo; iv) a lei instituidora de uma
forma de processo nédo pode privar o individuo da razoavel oportunidade de fazer valer seu direito,
sob pena de ser acoimada de inconstitucional e v) nessas condi¢des, devem estar em jogo 0s meios
de impugnacao que a ordem juridica local institui, para fazer efetivo o controle de constitucionalidade
das leis.” (In: Direito Processual Constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Horizonte: Férum,
2006, p. 11).

% Cujas idéias centrais, sob este aspecto, estdo bem formuladas na ja classica obra “Teoria geral da
cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias constitucionais e processuais”. Sdo Paulo: Saraiva,
1995.
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devido processo constitucional se torna efetivo quando, observado o exposto no
topico anterior, acdo e defesa possam ser plenamente exercidas no tramitar de uma
demanda, tendo e respeitando, de um lado, a plena afirmacdo da pretenséo pelo
autor e, do outro lado, a plena possibilidade de resisténcia pela parte re.

Qualquer limitacdo indevida, ou censura, manifestada pelo Estado,
evidencia, em tal situacdo, a abusividade da funcdo jurisdicional, com as
consequéncias prevista na ordem legal, deixando de prevalecer a oportunidade de
argumentacdo para aqueles que se encontram em litigio, fazendo-se ouvidos
moucos, entdo, das garantias processuais. Eduardo Cambi, em estudo pertinente,

assim se posiciona:

Pode-se, entdo, afirmar que o direito & prova, embora ndo seja um dos
institutos fundamentais do direito processual (jurisdicdo, acdo, defesa e
processo), ocupa posicdo de extraordindria grandeza no sistema
processual, pois, sem ele, as garantias da acéo e da defesa careceriam de
conteldo substancial; afinal impedir que a parte tivesse direito a prova
significaria priva-la dos meios legitimos de acesso a ordem juridica justa, a
servico da qual o processo deve estar constitucionalmente predisposto.
(CAMBI, 2001, p. 113).

Diante do exposto, convém trazer a baila algumas linhas, ainda que
sucintas, a respeito das garantias da acao e da defesa.®

Principiando pela abordagem da garantia constitucional da acéo, € sabido
gue a mesma se define, para alguns doutrinadores, notadamente os adeptos da ja a
esta altura secular teoria da relagéo juridica processual, como o direito de provocar a
atividade jurisdicional do Estado, retirando-o da situacdo de inércia, enquanto que,
para outros, se mostra como uma situacdo juridica, uma faculdade juridica ou
mesmo um meio de tutela que acompanha o ainda chamado “direito subjetivo”.

A este propdésito cabe, em razdo de sua importancia, mencionar a posicao
de Enrico Tulio Liebman (1973, p. 119) que, com base no artigo 24, da Constituicao
italiana, afirma que o direito de acdo € exercido por aqueles "titulares de um direito
ou interesse legitimo, sustentam ter de protegé-lo pela via judiciaria da ameaca de
uma lesao irreparavel”.

Assim, estando presentes certos requisitos, "a acdo é dada a todos, sem

gue se possa saber com anterioridade se a demanda é fundada ou infundada e até

 As ideias agui expostas encontram-se alicercadas no texto elaborado por TAVARES, Fernando
Horta; CUNHA, Mauricio Ferreira. O direito fundamental a prova e a legitimidade dos provimentos sob
a perspectiva do direito democratico. Revista de Processo n° 195, maio/2011, p. 111/135.
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mesmo para obter do tribunal um julgamento a respeito" (LIEBMAN, 1973, p. 120).

Liebman conclui que o direito de acéo:

[...] € um direito subjetivo diverso daqueles do direito substancial, porque se
dirige contra o Estado, sem pretender uma prestacao dele: é antes um
direito de iniciativa e impulso, com o qual o cidaddo p6e em movimento o
exercicio de uma fungdo publica, da qual espera obter a protecdo das
préprias razdes, dispondo para tal fim dos meios fornecidos pela lei para
fazé-los valer (embora sabendo que o resultado podera também |he ser
desfavoravel); €, portanto, um direito fundamental do cidadao [...] reforcado
por uma garantia constitucional em que encontramos delineados seus
contornos essenciais. (LIEBMAN, 1973, p. 120).

Na mesma ordem de idéias, Aroldo Plinio Goncalves afirma que:

[...] a existéncia da acdo em Liebman, tem como requisitos duas condicdes:
0 interesse de agir (para a tutela de um interesse que se encontra
ameacado e necessita do processo para que seja protegido. A situagdo de
ameaca ou leséo a direito, contudo, para Gongalves, se prova no processo),
e a legitimagéo (iniciativa da parte que se individualiza, no caso concreto, na
pessoa que pode agir em juizo). Significativa, na verdade, é a cisao feita por
Liebman entre direito de agir em juizo e direito de ac&o delineado no art. 24
da Constituicdo italiana, tendo sua existéncia caracterizada na norma
infraconstitucional em relagéo a situagdo juridica concreta: a acdo separada
de poder de agir, o corte entre 0 genérico poder de agir como garantia
constitucional e o direito de agdo, como direito ao processo e ao julgamento
de mérito. (GONCALVES, 1992, p. 139).

Por fim, € importante trazer o pensamento de Elio Fazzalari que faz uma
revisdo do conceito de acdo, ao estruturar a teoria do processo como procedimento
realizado em contraditorio, afastando o direito de acdo da relagéo juridica e do seu
consequente vinculo de sujeicdo. Para o doutrinador italiano o procedimento se
constitui como uma “série de faculdades, poderes e deveres quantas sejam as
posicdes subjetivas extraidas das normas em discurso”, vale dizer, configura-se
como uma estrutura dialética (FAZZALARI, 2006, p. 114).

Logo, tém acdo no processo aqueles que realizardo uma série de atos,
poderes, faculdades e deveres relativos a construcdo do processo como
procedimento em contraditorio, entendido como posi¢do de simétrica paridade entre
eles, ndo se podendo falar, em legitimacg&o ativa do autor e legitimagao passiva do
réu por que ambos séo legitimados ativos do contraditorio. Para Fazzalari, a acao
nao esta ligada ao éxito ou ndo do processo, pois, como bem lembrado por Aroldo

Plinio Goncalves:
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[..] pode ocorrer que o processo, ao invés, de se concluir por um
provimento, termine com um pronunciamento de recusa, ou que a
sequéncia de atos fique a meio caminho porque a parte renuncia a seu
prosseguimento (dentro das hipéteses permitidas na lei), ou porque o juiz se
declara incompetente. A autonomia do processo se constata pelo seu
resultado: o processo se desenvolve embora ndo cheque a medida
jurisdicional, mas se desenvolve, mas para estabelecer se a medida
jurisdicional deve ser, no caso concreto, emitida ou recusada.
(GONGCALVES, 1992, p. 147/148).

A acdo, no pensamento fazzalariano, € a atuacdo que se evidencia a partir
do provimento, e ndo do pedido do autor, como anteriormente visualizado pela teoria
da relacdo juridica, tal qual apontado por Flaviane Barros Pelegrini (2003, p. 35)
segundo a qual “se a parte for afetada pelo provimento, sua posicdo sera de
simétrica paridade com seu contraditor e, portanto, ter4 acdo e sua posicao é de
direcéo do iter processual para emissdo de um provimento”.

Pode-se concluir, como ja mencionado por Aroldo Plinio Gongalves (1992, p.
146), que para se compreender o direito de acdo na teoria de Fazzalari deve-se
entender a concepc¢do de parte como sendo aquela destinataria do provimento, isto
€, aquela que sofrerd os seus efeitos (uma condenacdo na esfera penal, uma
determinacao judicial para pagar, ou entregar alguma coisa; uma condenacdo em
reparar direitos lesados; a imissdo de posse; a assinatura na carteira do empregado)
e, € por isso, é ela sujeito do processo, com a garantia de participagdo nos atos que
O preparam.

No direito brasileiro, pode-se entender o direito de acdo como o direito de
acesso e exercicio ao devido processo, a vista do contetdo de direito fundamental
escrito nos incisos LIV e LV, do artigo 5°, da Constituicdo Brasileira (BRASIL, 2011,
p. 12), complementado pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo que obriga o
Estado, toda vez que for invocado, a outorgar a tutela prevista na lei, também de
idéntica roupagem (inciso XXXV, do mesmo artigo 5° (BRASIL, 2011, p. 11)).

Ora, considerando que todos s&o iguais (principio da isonomia inscrito no
caput do artigo 5° da Constituicdo Brasileira (BRASIL, 2011, p. 9)) para deduzir
pretensdes a partir da simples afirmativa de lesdo ou ameaca a direito que entende
existente, como ja falamos em outra oportunidade (TAVARES, 2009, p. 268), pode-
se afirmar, retornando a teoria de Fazzalari, que ndo tem acdo somente a parte que
‘promove o processo”’, mas tem acdo tanto autor como réu, pois ambos sao

legitimados ativos no sentido de que tém legitimacdo para agir como habilitados a
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cumprir atividades processuais, de modo que nao é correto falar que o autor “diz” e o
réu “contradiz”, estrutura totalmente divorciada do contexto jurisdicional democratico.

O que se deve compreender € que tanto um como outro trocam de papel no
iter processual, significando que ha na estrutura procedimental uma “dialeticidade
continua” a partir do entendimento da agcdo como uma situacao subjetiva composta
(faculdades, poderes e deveres de cada parte no iter) ou como “sequéncia das
posicdes processuais que cabem a parte (tanto autor como réu) ao longo do curso
do processo” (FAZZALARI, 2006, p. 505).

O direito de ampla defesa, a partir do comando constitucional brasileiro de
1988 (BRASIL, 2011), deve ser entendido como direito fundamental de qualquer
cidaddo de apresentar discursiva e democraticamente os argumentos no espaco do
devido processo.

Diferentemente do que muitos doutrinadores ainda insistem em pensar,
referido direito fundamental ndo se restringe a uma Unica fase procedimental,
devendo ser estendido durante todo o desenvolvimento do processo,
proporcionando, efetivamente, o reconhecimento do conteddo literal da
aplicabilidade da garantia constitucional da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV
(BRASIL, 2011, p. 12)), com todos 0s meios e recursos a ela inerentes.

Se as partes litigantes, ao final da demanda em que figuraram e participaram
democraticamente ndo alcancarem o resultado almejado, decerto terdo tido a
oportunidade processual de utilizacdo discursiva de todos o0s argumentos
necessarios para a demonstracao das suas teses e das suas convicgoes.

Estudadas as garantias constitucionais da acdo e da defesa, estas
compreendidas no sentido até aqui exposto, é possivel afirmar, portanto, com Dierle
José Coelho Nunes (2008, p. 203), que “toda decisédo deve ser resultado de um fluxo
discursivo balizado por um procedimento embasado nos principios fundamentais
(processo) que permita uma formacgao processual de todo exercicio do poder”, o que
equivale dizer que o direito fundamental a prova deve ser reconhecido como
elemento verdadeiramente constitutivo das garantias constitucionais da acdo e da
defesa (agir dialético dos sujeitos processuais, “autor” e “réu”), pois somente assim
restara legitimada o exercicio da fungéo jurisdicional.

O acesso a jurisdicdo, ao devido processo no sentido teleolégico da
expressao, significa, antes de tudo, possibilitar, ao longo de todo o procedimento, a

plena afirmacéo das pretensdes isonomicamente contrapostas do autor e o do réu
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(acdo e defesa), pois, ao contrério, estar-se-ia negando a efetividade do proprio
Processo como direito e garantia constitucional de construcdo dos provimentos pelo
contraditorio, pela ampla defesa, pelo acesso e exercicio ao devido processo, pela
duracdo razodvel dos procedimentos, pela fundamentacdo das decisdes e pelo
principio da reserva legal, todos principios fundantes e regentes da Democracia e do

Direito.®*

5.4A argumentacdo discursiva pelo contraditério (evolucdo do conceito de
processo) e o direito fundamental & prova

O estudo do contraditorio, entendido como fundamental garantia do cidadéo,
dentro da perspectiva de um Estado Democratico de Direito, se revela como de
extrema utilidade e funcionalidade, posto que toda estrutura procedimental, por
consequéncia légica, deve ser constitucionalmente moldada. Em assim sendo, é
possivel conceber que a ratio do contraditorio reside, justamente, na participacéo
mais do que ativa de todos aqueles que buscam a atuacao jurisdicional, desde a
elaboracdo de um simples ato administrativo até que se chegue aos respectivos
provimentos.

Em concentrada e respeitada abordagem acerca da importancia do

contraditério nos dias atuais, Dierle José Coelho Nunes assim se manifesta:

Tal concepcéo significa que ndo se pode mais na atualidade, acreditar que
o contraditério se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as partes,
sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a
fundamentacdo do provimento, ou seja, afastando a idéia de que a
participagdo das partes no processo pode ser meramente ficticia e mesmo
desnecesséria no plano substancial. (NUNES, 2007, p. 147).

Resta claro, portanto, que, ha tempos, ndo se mostram como suficientes o
simples “dizer” e 0 ndo menos simples “contradizer” dos litigantes, a fim de que seja
entendida como garantida a aplicacdo do contraditorio, compreendido na qualidade

de principio regente da democracia.

® BARACHO, José Alfredo de Oliveira, ampliando a abrangéncia do direito a prova como direito

fundamental, bem sintetiza que “O direito a prova correlaciona-se com a garantia constitucional da
acdo, bem como com o principio geral da liberdade de prova”’. BARACHO, José Alfredo de Oliveira.
Direito processual constitucional. Férum: Belo Horizonte, 2006, p. 17.
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Em interessante artigo subscrito pelo jurista portugués Carlos Lopes do
Rego acerca do principio constitucional da proibicdo da indefesa, extrai-se o
seguinte trecho manifestando posicionamento jurisprudencial do Tribunal

Constitucional Lusitano:

A regra do contraditério ndo envolve apenas o facultar-se a cada uma das
partes 0 conhecimento — e a consequente oportunidade de defesa —
relativamente as afirmacdes de facto ou de direito da contraparte, ou das
provas por esta requeridas ou apresentadas em juizo, mas também — como
decorréncia do direito a um processo equitativo — a oportunidade para se
pronunciar acerca do parecer que — como 6rgédo de defesa da legalidade — o
Ministério Publico emita em processos de natureza nao penal, desde que
nele se mostre suscitada “questdo nova”, incidindo sobre matérias
relativamente as quais a parte afectada desfavoravelmente ndo tenha tido
ainda oportunidade de se pronunciar. (REGO, 2003, p. 836).

Neste sentido, alids, andou muito mal o legislador patrio por ocasido das
Ultimas reformas processuais implementadas, notadamente quando, em busca da
decantada celeridade processual e do ndo menos decantado desafogamento dos
tribunais, inseriu no ordenamento processual civil patrio, através de técnica
legislativa viciada, o artigo 285-A (BRASIL, 2011, p. 438), permitindo que o 6rgao
judiciario emita provimento liminar em acdes repetitivas, em flagrante desrespeito a
garantia do que poderia ser chamada de prévia discussdo para a decisdo, no que se
inclui, evidentemente, o direito fundamental a prova. Negou-se vigéncia ao dialogo e,
consequentemente, a prépria esséncia do modelo processual democratico.

A despeito das incoeréncias legislativas, e aqui se abordou somente uma
dentre tantas outras reformas processuais que mais retrocedem do que avangam,
curial mirar os olhos para o contraditério como elemento imprescindivel de todo o
procedimento que formara o provimento, possibilitando, assim, a plena participacéo
dos interessados, por meio de instrumentos constitucionalmente adequados, de
forma que se estabeleca o didlogo democratico. Alias, é o que deve ser sempre
ambicionado, pois o0 seu exercicio, propriamente dito, ndo pode ser reduzido a
simpldria discricionariedade do julgador, tampouco a insuficiente iniciativa dos
litigantes.

Na realidade do Processo Civil contemporaneo, o alcance do principio do
contraditério acaba se concentrando nas garantias dos direitos dos sujeitos do
processo a participagcdo (cooperacdo) no debate processual (decorrente do carater

dialético do processo), do direito a um didlogo permanente entre 0S mesmos sujeitos
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processuais (a fim de que ndo sejam ofendidos valores fundamentais como a
igualdade), do direito ao estabelecimento de uma mecéanica de colaboragéo entre os
sujeitos do processo (organizacdo da participacdo das partes e do juiz) e do direito
dos mesmos sujeitos, como ja consignado, a ndo serem surpreendidos quando da
prolacdo do ato decisorio (a significar a imposicdo de limites na construcdo da
deciséo).

Questado igualmente importante a ser destacada no presente topico, mesmo
porque correlacionada ao direito fundamental a prova, diz respeito a evolu¢do do
conceito de processo no estudo do contraditério, pois se criticas surgiram quanto ao
entendimento de que o processo, para Oskar Von Billow, no século XIX, seria uma
mera relacdo juridica desenvolvida entre as partes, a disposicdo do Estado,
objetivando atingir os chamados escopos metajuridicos, fato é que a idéia essencial
do referido entendimento contribuiu sobremaneira para que o ja mencionado Elio
Fazzalari, posteriormente, quando da reelaboracdo do conceito daquilo que poderia
ser entendido como procedimento (ja que o0 pensamento anterior de Bullow
demonstrava nitida confusdo, na sua génese, com 0 conceito de processo),
disciplinasse que este mesmo processo mais se identificaria como uma espécie de
procedimento e com a caracteristica prevalente do contraditério, ou seja, se o
procedimento se encontrava estruturado pelo contraditério, dai, entdo, ter-se-ia
processo (LEAL, 2002, p. 84).

A respeito, tem-se que o raciocinio alinhavado a partir da teoria fazzalariana,
mas robustecida com os argumentos tedricos formulados pela Teoria do Processo
Constitucional de José Alfredo de Oliveira Baracho por si sG, merece realce, posto
amparada na discursividade democrética advinda da Constituicdo Brasileira de 1988
(BRASIL, 2011), causando estranheza que, ainda hoje, num ambiente discursivo
democratico, prevaleca a idéia da maioria dos doutrinadores brasileiros, nao
obstante sua elevada estatura, no sentido de visualizagcdo do processo como um
mero instrumento a servigo da jurisdicdo e que visa, Unica e tdo-somente, atingir
escopos metajuridicos (DINAMARCO, p. 294/295), como antes consignado, posto
nao problematizados.

Em nosso sistema constitucional, com reflexos nos procedimentos civis,
penais, trabalhistas e administrativos, ndo é possivel exercitar-se o direito a ampla
defesa sem o direito fundamental a prova, entendidos um e outro como o direito de

gualquer cidaddo de apresentar a argumentacao discursiva e democratica de suas
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pretensbes de fato e de direito, perante quaisquer Orgdos estatais ou mesmo
privados, jA que o devido processo constitucionalizado, na diccdo do inciso LV, do
artigo 5°, da Constituicdo Brasileira (BRASIL, 2011, p. 12), nédo faz distincado sobre a
possibilidade do exercicio do direito & ampla defesa seja realizado em processo
judicial ou administrativo, ou mesmo as situa¢des dos “acusados em geral”.

Poder-se-ia dizer que os “meios e recursos” a que se refere a parte final do
mencionado inciso LV (BRASIL, 2011, p. 12), se traduziria pela atividade probatoria
desenvolvida no curso do devido processo, € dizer, 0 ato de provar constituir-se-ia
na projecao pratica do direito fundamental a ampla defesa e ao contraditorio.

Nesta mesma linha de raciocinio, Gian Franco Ricci (1995, p. 326),
referindo-se ao direito italiano, assevera que “o direito a prova constitui de fato um
aspecto do direito de defesa previsto no artigo 24 da constituicdo, tanto que segundo
0 mais notavel estudioso da matéria (Taruffo), isso o define como o direito de se

n62

defender provando™“ (traducéo nossa).

E ainda com Michele Taruffo, destacando o fato de todos os sistemas
modernos, geralmente, proverem um conjunto de garantias processuais aos
litigantes, consubstanciadas em principios constitucionais, entendendo a prova como

direito fundamental, extrai-se:

Geralmente definida como o direito de qualquer das partes para produzir
todas as provas relevantes em sua posse, para a apresentacio de provas
relevantes que estd em sua posse, para a apresentagdo de provas
relevantes na posse de outras partes ou terceiro, e que todas as provas
sejam devidamente consideradas pelo tribunal. O direito a um julgamento é
um direito fundamental de acdo e defesa: em verdade, seria um absurdo
dizer que as partes podem exercer esses direitos, mas nao é permitido por
qualguer meio disponivel para provar os fatos subjacentes as suas
alegagﬁsgs, suas reivindicacfes e defesas (TARUFFO, 2009, p. 79, traducéo
nossa).

®2 || diritto alla prova costituisce infatti um aspetto del diritto di difesa previsto dall’art. 24 Cost., tanto
gue secondo il piu noto studioso della matéria (Taruffo), esso va definito como il diritto di difendersi
E)srovando Gian Franco Ricci (1995, p. 326).

Usualmente se lo define como el derecho de toda parte para producir toda la prueba relevante que
esté en su posesidn, para obtener la presentacién de prueba relevante que este en su posesion, para
obtener la presentacion de prueba relevante que esté en posesion de otras partes o de terceros, y
que toda esta prueba sea debidamente considerada por el tribunal. El derecho a la prueba es un
aspecto fundamental del derecho de accion y a la defensa : em realidad, seria um sinsentido decir
gue las partes pueden ejercer estos derechos pero que no se les permite probar por ninglin medio
disponible las asseveraciones facticas que son la base de sus pretensiones y defensas. TARUFFO,
Michele. La prueba — Articulos y Conferencias. Santiago de Chile: Metropolitana, 2009, p. 79.
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De resto, ndo ha duvidas de que a Constituicdo Brasileira (BRASIL, 2011)
elevou ao status o direito fundamental & prova ao prescrever, expressamente, a
admissibilidade das provas no processo, obtidas segundo os padrdes de legalidade
constitucional (inciso I, do artigo 5° (BRASIL, 2011, p. 9)) e procedimental (os
Cddigos de Processo Civil (BRASIL, 2011) e Penal (BRASIL, 2011), para se situar o
tema apenas nestes) (TAVARES; CUNHA, 2011, p. 111/135).



149

6 LEGITIMIDADE DOS PROVIMENTOS E FUNDAMENTACAO RACIONAL

O dever juridico de motivacdo® dos atos decisérios é imposicdo que,
naturalmente, objetiva o afastamento do arbitrio judicial, situacdo totalmente
incompativel com os principios que estruturam o Estado Democratico de Direito, ja
prevalecendo, até mesmo, em periodos anteriores a propria configuracao politica do
Brasil como Estado independente.®®

Neste sentido, ndo € por outra razdo, ainda, ser possivel apontar, na
legislacdo comparada, varias situacdes que expressam tal obrigatoriedade quer no
plano constitucional, quer no plano infraconstitucional.®®

Em solo patrio, atualmente a obrigatoriedade de motivacdo encontra amparo
no art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 42), ao dispor,
expressamente, que todas as decisdes dos 6rgaos judiciais serdo devidamente
fundamentadas.

No plano infraconstitucional, por sua vez, sdo os arts. 165 e 458, do Cddigo

de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 428 e 450), que incluem a fundamentagéo entre

® Michele Taruffo, discorrendo sobre a motivagdo do ato decisério e suas imbricacdes em relacdo ao
ato de intelectualidade desempenhado, aponta o seguinte: “Antes de qualquer coisa, como qualquer
texto (a mesma coisa valeria para um romance ou para uma poesia), a motivagdo ndo reproduz e néo
conta os procedimentos mentais, a sequéncia de pensamentos e de estados psicologicos que
conduziram o autor a construi-lo. O texto é o produto de uma atividade que pode até ser bastante
complexa, mas nao é a descricao ou a reproducao dessa atividade. Do mesmo modo, a motivagdo —
ao contrario do que muitos pensaram — ndo é um detalhamento do assim chamado iter logico-
psicoldgico que o juiz seguiu para chegar a formulagéo final de sua decisdo. A parte o fato de que
isso seria impossivel (por razdes Obvias), ndo interessa a dindmica das sinapses ocorridas nos
neurdnios do juiz, e nem mesmo importam seus humores, sentimentos, e tudo mais que pode ter
ocorrido in interiore homine. Para dar-se um s6 exemplo, entre os infinitos possiveis: ndo interessa
saber se 0 juiz intuiu que certa testemunha era confidvel as 4 da manha saindo de um bar depois de
abundantes libagBes. O que interessa verdadeiramente € o resultado de tudo isso: justamente um
texto que narra os fatos da causa, ou seja, a versao dos fatos que o juiz considera correspondente a
realidade dos eventos narrados, explicando as razdes pelas quais considera tais fatos verdadeiros
(por exemplo, sustentando ser confiavel aquela testemunha). (Uma simples verdade — o juiz e a
construcéo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 271).

% As Ordenacdes Filipinas (promulgadas por Felipe 1l da Espanha e | de Portugal, em 1.603), em seu
Livro lll, Titulo LXVI, paragrafo 7°, primeira parte, ja assentavam: “E para as partes saberem se lhes
convém apelar, ou aggravar das sentengas diffinitivas, ou vir com embargos a ellas, e os Juizes da
mor algcada entenderem melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a condenar,
ou absolver, mandamos que todos nossos Desembargadroes, e quaisquer outros Julgadores, ora
sejam Letrados, ora ndo o sejam, declarem specificamente em suas sentencas diffinitivas, assim na
primeira instancia, como no caso da appellacdo, ou agravo ou revista, as causas, em que se
fundaram a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar”.

® Discorrendo a respeito, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ressalta o art. 111, da Constituicdo da
Itdlia, apontada pela doutrina especializada como exemplo no assunto, bem como o art.132, do
Cddigo de Processo Civil daquele mesmo pais; o art. 455, do Cédigo de Processo Civil da Franca; o
paragrafo 313, do Cédigo de Processo Civil da Alemanha; os arts. 158°, 659° e 660°, todos do Cédigo
de Processo Civil de Portugal (Processo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 126/127).
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0s requisitos de estrutura da sentenca, enquanto que o art. 381, do Cdodigo de
Processo Penal (BRASIL, 2011, p. 690), também menciona que o0 ato decisorio
contera a exposicdo sucinta da acusacdo e da defesa, além da indicacdo dos
motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo e a indicagcao dos artigos de
lei aplicados.

O provimento emanado por intermédio do exercicio processual da funcéo
jurisdicional tem o condao de findar a controvérsia litigiosa de forma imperativa (no
sentido de acatamento a decisdo porque construida discursiva e democraticamente
pelas partes). Esta é uma situagcdo que podera gerar, junto aos afetados pelo
conteudo decisorio, como corolario da democracia, insatisfacdes que serédo (ou ndo)
inarredavelmente questionadas em sede recursal.

Assim, a observancia do devido processo constitucional, no tramitar da
demanda, se revela como imprescindivel quando da suscitacdo de tal
inconformismo.

Mais ainda, é somente a partir da fundamentacdo (racional) dos atos
decisorios que a atividade jurisdicional, como um todo, restara legitimada no Estado
Democratico de Direito, possibilitando transparéncia, publicidade e a devida
fiscalizagdo que podera ser exercida pelo povo numa verdadeira “prestacdo de
contas” da atividade estatal.®’

O controle dos atos decisérios emanados do 6rgdo judicial constitui-se,
assim, em comportamento insito a existéncia democratica, motivo pelo qual justifica-
se que a pertinente motivacao seja destacada como garantia constitucional.

Em suma, o alcance que se deve conferir a motivacdo dos provimentos se
estende, necessariamente, pelo exercicio da jurisdicdo através do devido processo
constitucional e, também, pela compreensdo de que o procedimento deve se
desenvolver de forma compartilhada entre os sujeitos processuais, tudo a justificar a

atuacao do orgdo jurisdicional.

%" José Carlos Barbosa Moreira, de forma lapidar, resume o carater justificador de que as decisdes
judiciais sejam fundamentadas: “No Estado de Direito, todos os poderes sujeitam-se a lei. Qualquer
intromissdo na esfera juridica das pessoas deve, por isso mesmo, justificar-se, o que caracteriza o
Estado de Direito como ‘rechtsfertingender Staat’, como ‘Estado que se justifica’. Distingue a doutrina
dois aspectos complementares dessa ‘justificacdo’> o material e o formal. A intromissdo é
materialmente justificada, quando para ela existe fundamento; é formalmente justificada, quando se
expbe, se declara, se demonstra o fundamento” (A motivagdo das decisbes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. Temas de Direito Processual (segunda série). Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 89).
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6.1Adequabilidade ao ordenamento péatrio e formato de construcdo do

provimento

Provimentos, segundo Enrico Tullio Liebman (1984, p. 238), s&o “as
declaragbes de pensamento do juiz, expressas no exercicio do poder (potesta)
jurisdicional e pela forma determinada em lei: € justamente com a emissdo dos
provimentos que o juiz exerce o poder de que é investido”.?®

Aroldo Plinio Gongalves, por sua vez, e de maneira bastante didatica, ensina

que:

O provimento é um ato do Estado, de carater imperativo, produzido pelos
seus 6rgdos no ambito de sua competéncia, seja um ato administrativo, um
ato legislativo ou um ato jurisdicional. No exercicio das fungfes
administrativa, legislativa e jurisdicional, o Estado pratica varios atos que
nao se revestem de imperatividade e que sdo necessarios na dindmica de
sua atuacao. Mas quando o ato do Estado se destina a provocar efeitos na
esfera dos direitos dos administrados, da sociedade, dos jurisdicionados,
guando é um ato dotado de natureza imperativa, um ato de poder, tem-se o
provimento que, para que seja emanado, valida e eficazmente, deve ser
precedido da atividade preparatéria, disciplinada no ordenamento
juridico.(GONCALVES, 1992, p. 102/103).

No direito brasileiro, a palavra “provimento”, porém, tem sido utilizada
apenas no sistema recursal, com o0 sentido de acolhimento das razdes,
evidentemente apds o exame dos chamados pressupostos de admissibilidade (e,
portanto, de reforma do ato jurisdicional objeto do recurso), ou ainda com o sentido
de ndo conferir guarida as razBes do inconformismo, mantendo-se a decisdo
recorrida (DIAS, 2004, p. 85/86).

Constata-se, assim, ndo haver uma preocupacdo mais acurada, do
legislador brasileiro, com o uso das expressfes, como o fez (e o faz), por exemplo,
ao apropriar-se da palavra “sentenga” para nomear o ato resolutério final do
procedimento praticado Unica e exclusivamente pelo érgao judicial, esquecendo-se,
por exemplo, das licbes de Calamandrei (1999, p. 172), responsavel por ter
designado, o0 mesmo ato final, como “provimento”, conferindo-lhe, assim, um sentido
muito mais amplo.

Em nitida caracterizacdo de enaltecimento da figura do protagonismo

judicial, o processualista patrio, adotando comportamento totalmente divorciado de

o8 Alicercado sob a acepgédo billowiana de processo como relacdo juridica e, portanto, afastado da
ideia de compartilhamento que tanto clamam as sociedades democraticas.
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qualquer balizamento tedrico, aponta o Estado-juiz como o verdadeiro “fiel da
balanga”, o ser “maior” que ampara o jurisdicionado nas mais dificeis missées do seu
dia-a-dia, um ser superdotado, capacitado para declarar, por ocasido do ato
decisorio “sentenga”, aquilo que, efetivamente, “sentiu” (ja que essa € a etimologia
da palavra) diante dos argumentos que I|he foram trazidos pelos sujeitos
processuais.

Todavia, o provimento estatal, numa sociedade pluralista e complexa como
esta em que vivemos, deve estar permeado, acima de qualquer outra situagao, pela
liberdade de manifestacdo de todos que nele estardo diretamente envolvidos, pela
comparticipacdo, jamais sendo assentado em convicc¢des ideoldgicas solpsisticas
gue foram o marco do Estado Social, jamais tendo por objetivo uma suposta e
pretensa “pacificacdo social” a ser alcangada por intermédio de escopos
metajuridicos.

A despeito de tais imprescindiveis consideracdes, certamente, a legitimidade
do provimento, no ambiente democréatico, passa pela constatacdo de sua
adequabilidade ao ordenamento, bem como por sua forma de construcdo. Nao basta
que, as partes, sejam conferidas iguais oportunidades, mas que 0s respectivos
pronunciamentos sejam levados em consideracdo quando os provimentos forem
emanados, haja vista que entendimento em sentido contrario conduz a certeza de
total inaplicabilidade dos principios constitucionais.

E certo que, sob a Otica dos codigos processuais brasileiros, o 6rgéo
judiciario é livre para decidir, desde que fundamente as razdes de fato e de direito
gue o levaram a formular a estrutura do ato decisoério.

Ndo menos certo, porém, € o fato de que nenhum provimento, sob a
perspectiva de um Estado Democratico de Direito, pode desconsiderar, quando da
sua fundamentacéo®, todos os argumentos produzidos pelas partes durante o iter

procedimental (e aqui fazemos referéncia a possibilidade de ampla producéo

% O processo que deve ser erguido com a participacdo dos afetados pelo provimento, como
sustentamos, indica, claramente, a ainda prevalente necessidade do (re)pensar a “motivagao”,
impossibilitando a manutenc¢éo do solidificado raciocinio de que um dos sujeitos processuais deve ter
atuacao preponderante sobre os demais. A constitucionalizacdo do processo, consoante
ensinamentos tdo consistentes de José Alfredo de Oliveira Baracho, compreende ndo somente o
“direito ao processo” ou a “tutela jurisdicional” como garantia consagrada em termos constitucionais,
mas, também, que esse direito se complete com a decisdo meritoria da demanda, devidamente
fundamentada apés a plena observancia do direito ao contraditério, este como exigéncia de co-
participagdo paritaria dos sujeitos processuais em todo o procedimento de construcdo do provimento.
(BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contemporéaneos.
Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 17/18).
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probatdria como decorréncia do direito fundamental assim estabelecido), relevando-
0s em simétrica paridade, pena de ser prolatado provimento totalmente
desamparado de constitucionalidade.

Alidas, nem mesmo é possivel afirmar que se tratard de um provimento
jurisdicional, uma vez que nao teria sido proferido de forma legitimada.

O ideal formato de construcdo de uma decisao judicial ha que se amoldar,
portanto, ao que reza o0 ordenamento através da sua base principiologica, pois sua
legitimidade ser& aperfeicoada, também, a partir do instante em que a motivacao a
ela inerente ndo esteja calcada em critérios subjetivos, pessoais, de sentimentos
vagos de justica’®, mas sim quando resultar da atividade procedimental que tenha
sido desenvolvida mediante a apreciacdo de todas as questdes discutidas e dos
argumentos produzidos em contraditério pelos sujeitos processuais, até porque é
sabido que estes ultimos é que serdo os afetados pelos respectivos efeitos oriundos

do provimento.

6.2A colaboracdo na atividade instrutéria: processo cooperativo como

premissa basica

Diante do que restou até aqui desenvolvido, nota-se a tendéncia de
superacao do modelo adotado no Estado Liberal, de total esvaziamento das fungdes
desempenhadas pelo 6rgdo judicial, bem como do modelo de autoritarismo
impingido a conduta solitaria do juiz, e que fora incorporado pelo Estado Social, por
serem totalmente incompativeis com a perspectiva democréatica (NUNES, 2008,p.
212).

Neste sentido, a (re)construcdo dos fatos pelas partes’ e a propria

interpretacdo do Direito, desde que irmanadas no modelo democrético, afastam

" E preciso que se elimine, definitivamente, a ideia de provimento como ato de inteligéncia, de
superposicdo, de volicdo, que advenha da sensibilidade magnanima de quem julga, sob pena de
manutencéo do status quo do sistema juridico e de conformagao com o raciocinio de que ndo se faz
necessario restaurar ou reconstruir o conceito de provimento em si, deslegitimando a propria
esséncia do ato de decidir.

™ A (re)construcdo dos fatos advém da possibilidade de exercicio pleno do direito fundamental a
prova, cuja efetiva tutela mantém clara interdependéncia e reciprocidade com o Estado Democratico
de Direito constitucionalmente organizado, na visdo de Alvaro Ricardo de Souza Cruz. “Os conceitos
sdo indissociaveis desde o constitucionalismo do século XVIIl, mas agora possui novas conotagdes
extraidas de uma dogmatica pés-moderna, que concebe uma nova funcdo ao texto constitucional,
qual seja, a de garantir/requlamentar canais de comunicacdo/argumentacdo racional dos diversos
atores (publicos e privados) das relagdes sociais/juridicas” (Processo Constitucional e a efetividade
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posturas outras que ndo coadunadas com a base principiolégica constitucional, dai
porque os fatos que devem ser levados em consideracdo sdo somente aqueles que
passaram pelo crivo do contraditorio, o que faz entender que o 6rgao judiciario deve
se manter adstrito ao conjunto probatério encartado nos autos e devidamente
compartilhado entre os litigantes.

E dizer, a jurisdicdo ndo pode mais ser inserida no centro do processo civil,
mesmo porque, em assim procedendo, estar-se-ia ignorando o real papel do
processo na construcdo do Estado Democrético de Direito (de espaco de didlogo e
de exercicio direto do poder pelo povo) e optando-se pela ado¢do de uma visao
unilateral, consequentemente, incompativel com a dimensdo democratica de
participacéo, de efetiva influéncia que se conseguiu alcancar nos tempos modernos.

Convém, assim, e por necessario a exata compreensdo de todo esse
contexto, passar pelo exame do processo cooperativo, modelo que, para Fredie
Didier Junior (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 48), em trabalho de Pds-Doutoramento
realizado junto a Universidade de Lisboa, parece ser “0 mais adequado para uma
democracia”.

O processo cooperativo parte da premissa de que o Estado deve,
primordialmente, propiciar condi¢cbes para a organizacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, cujo esteio &, inquestionavelmente, a dignidade da pessoa humana.
Busca-se conferir posi¢cdes coordenadas que atinjam o individuo, a sociedade civil e
o Estado, e que o didlogo deve ser uma constante na marcha procedimental.’”?

E aqui, mais uma vez, surge a garantia do contraditério como elemento de
destaque para a correta viabilizacdo do didlogo e da cooperacdo, a implicar,
necessariamente, deveres inerentes aos sujeitos processuais, tais como de

esclarecimento, de consulta, de prevencéao e de auxilio.

dos direitos fundamentais, in Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 241).

2 MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no Processo Civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 22
edicdo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 113/115. O referido autor gaucho, fazendo uma
abordagem sobre os modelos processuais, assume que cada um deles desenha, de forma diferente,
o problema da divisdo do trabalho entre as pessoas do juizo, acrescentando, ao modelo
“cooperativo”, os perfis dos modelos “isondmico” e “assimétrico”. Afirma, assim, que o primeiro
concebe-se a partir de uma verdadeira relagdo de paridade entre o individuo, a sociedade civil e 0
Estado, ao passo que o segundo, ao revés, configura-se pelo fato de o Estado ser compreendido
como um sujeito que encontra-se acima do povo.
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Neste pormenor, alids, diante da expressa previsdo do Codigo de Processo
Civil de Portugal (art. 266° (PORTUGAL, 2011, p. 186)), imprescindivel consignar os
entendimentos de dois dos principais processualistas lusitanos.

O primeiro deles é Miguel Teixeira de Sousa (1997, p. 64/65), o qual acena,
inicialmente, com o posicionamento de que o dever de esclarecimento é aquele
consistente no dever de o tribunal se esclarecer, com 0s sujeitos processuais,
acerca das duvidas que eventualmente tenha sobre as alegacdes levadas a juizo,
evitando-se decisbes assentadas em percepc¢des equivocadas ou apressadas (art.
266°, 2 e 3 (PORTUGAL, 2011, p. 186)).

Sobre o dever de consulta, 0 mesmo autor expde que sua concepc¢ao implica
reconhecer que o 6rgédo judicial ndo pode proferir qualquer decisdo (de fato ou de
direito), mesmo que de oficio, sem que 0s sujeitos processuais sobre elas tenham
tido a oportunidade de manifestacdo.”® Percebe-se, nitidamente, a relacdo do dever
de consulta ao principio do contraditorio, pois traz consigo o significado de garantia
da influéncia na construcéo do provimento.

Relativamente ao dever de prevencédo, Miguel Teixeira de Sousa (1997, p.
66) entende que o0 mesmo se aplica em todas as situacdes em que o éxito da acao
em favor de qualquer das partes possa vir a ser frustrado em razdo do uso
inadequado do processo’, algo bastante semelhante com o que se tem na
legislacdo processual civil patria quando se determina, por exemplo, a emenda da
inicial (art. 284, Cdodigo de Processo Civil brasileiro (BRASIL, 2011, p. 438)).

Por fim, quanto ao dever de auxilio, o processualista portugués explica que o
mesmo se apoia no dever de o tribunal sempre auxiliar as partes na superacéo das
eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o
cumprimento de 6nus ou deveres processuais, cabendo ao O6rgdo judicial
providenciar, sempre que possivel, a remocao do obstaculo (arts. 266°, 4, 519°-A, 1,
e 837°, C (PORTUGAL, 2011, p. 186, 255 e 344)) (SOUZA, 1997, p. 66).

® 0 art. 3°, 3, do Cédigo de Processo Civil de Portugal, traz a seguinte redacdo, bastante ilustrativa
da ratio do dever de consulta: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
?4ossibilidade de sobre ela se pronunciarem”.

Sobre as areas de abrangéncia, o autor descreve a especificagdo dos pedidos que ndo sejam
claros, as lacunas na exposicdo dos fatos relevantes, a necessidade de adequacdo do pedido a
situacdo concreta e a sugestdo de uma certa atuacdo pela parte (SOUSA, Miguel Teixeira de.
Estudos sobre o novo processo civil. 22 edigdo. Lisboa: Lex, 1997, p. 66).
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O segundo autor portugués que merece realce é José Lebre de Freitas
(2009, p. 168), responsavel pela abordagem da cooperacdo em seus aspectos
material (arts. 519 e 266°, 2 e 3 (PORTUGAL, 2011, p. 186 e 254)) e formal (arts.
266°, 4, 155 e 266°, B-3 (PORTUGAL, 2011, p. 149, 186 e 187)), ateve-se, em suas
anotacdes, quase que literalmente, a redacao integral do dispositivo legal. E assim

se pronuncia:

A progressiva afirmacao do principio da cooperacao, considerado ja uma
trave mestra do processo civil moderno, leva frequentemente a falar duma
comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre as partes e o tribunal
para a realizacdo da funcdo processual.

Esta nova concepcao do processo civil, bem afastada da velha ideia liberal
duma luta arbitrada pelo juiz, revela bem a importancia do principio da
cooperacdo. Embora se tenha revelado, na prética, dificil o periodo de
adaptacao a ela, a legislagdo portuguesa decorrente da previsdo de 1995-
1996 constitui um passo importante no sentido da sua imposi¢do. (LEBRE
DE FREIAS, 2009, p. 168).

Referido processualista dispde, porém, no sentido de que, para o caso de
desobediéncia ao principio da cooperacdo, duas penalidades devem ser
reconhecidas: a obrigag&o de indenizar e multa, independentemente da observancia
dos 6nus processuais (LEBRE DE FREITAS, 2009, p. 163).

O que se depreende do acima exposto é que, ndo obstante a existéncia de
dispositivo legal a respeito, a producdo bibliografica portuguesa ainda néo
aprofundou seus estudos nos aspectos constitucionais do direito processual, motivo
pelo qual, mesmo diante de tamanho ganho legislativo, o principio da cooperacéo
ainda néo tenha se incorporado definitivamente na prética judiciaria lusitana.

Todavia, ndo pode passar despercebido o fato de que o principio da
cooperacao, no que concerne a atividade probatéria, desempenha relevantissimo
papel (notadamente no que se refere a necessidade de estabelecimento de um
modelo de processo, como técnica de construcdo, que esteja compatibilizado com o
principio democratico em conformidade com a Constituicdo), uma vez que obriga
gue os sujeitos processuais colaborem com a constru¢cdo do provimento, mesmo
gue, para tanto, tenham de ser estimulados por multas coercitivas e ameacas de
sancoes.

Destarte, quanto maior a participacdo dos envolvidos, mais se destaca o
carater democratico do processo, mais restard evidenciada a legitimidade do

provimento.



157

6.30 texto positivamente constitucionalizado (principios) alicercando a

racionalidade do provimento (legalidade estrita)

Em estudo publicado em homenagem a Antonio Castanheira Neves, a licdo
de Milagros Otero Parga esta muito bem adequada ao que se deve entender por

racionalidade do provimento:

Parto da idéia de que é necessério reforcar a racionalidade juridica do
julgamento para proteger os cidaddos contra a arbitrariedade possivel de
guem decide, e também para garantir, tanto quanto possivel, a igualdade
dos cidadaos perante a lei, e na auséncia de tratamento discriminatério. O
principio da seguranca determina que todo cidaddo deve saber as
consequéncias adversas decorrentes da realizacdo de seus atos em cada
momento. Por isso, ndo s6 tem de conhecer as leis e assumi-las, pois lhe
vinculam, mas também, conhecer de forma clara o resultado que seu
descumprimento Pode Ilhe acarretar. (OTERO PARGA, 2008, p. 804/805.
Traducg&o nossa).”

A racionalidade do provimento, portanto, ndo pode ser amparada no
subjetivismo que a vetusta teoria da relacdo juridica processual ainda insiste em
conferir ao julgador’®, pois o direito é uma permanente criacdo de homens e
mulheres e, por isto mesmo, deve se fundar no principio democrético.

Assim, racional sera o0 ato calcado no texto positivamente
constitucionalizado, é dizer, uma raz&do construida de forma compartilhada pelas
partes, mediante obediéncia a processos legislativos e jurisdicionais fundados no
ordenamento democraticamente instituido e garantidor da imparcialidade que deve

permear a atuacdo do Estado-juiz.

® La idea de la que parto es la necesidad de afianzar la racionalidade legal de la sentencia para
proteger al ciudadano de la posible arbitrariedad de quien decide, y para asegurar ademas, en la
medida de lo posible, la igualdad de los ciudadanos ante la ley, y la ausencia de trato discriminatério.
El principio de certeza determina que todo ciudadano debe saber las consecuencias perjudiciales
para él que se derivan de la realizacion de sus actos en cada momento. Y por eso no solo tiene que
conocer las leyes y asurmilas puesto que le vinculan, sino también conocer de forma clara el
resultado que su incumplimiento puede acarretarle. OTERO PARGA, Milagros. Sobre motivacién,
fundamentacion, justificacion y explicacion de las sentencias judiciales. In: Ars Ivdicandi: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. V. [|: Filosofia, Teoria e Metodologia.
Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2008, p. 804/805.

& Aqui convém registrar o pensamento de Carlos Eduardo Araujo de Carvalho, para quem “o
provimento ndo pode ser mais entendido como ato de inteligéncia ou volicdo, advindo da
sensibilidade do julgador, na medida em que a ndo problematizacéo, pela famosa eureka, o descobrir
pelo descobri, ndo pode mais ganhar respaldo, sob pena de manter o que ndo pode ser mantido,
colaborando desta forma para a destruicdo ou autodestruicao do préprio sistema juridico e do proprio
homem” (Legitimidade dos provimentos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 279).
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Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ao se manifestar acerca da imperiosa
necessidade de compreensédo constitucionalmente adequada da jurisdi¢cdo, escreve

que:

O Direito, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo é
indiferente as razdes pelas quais ou ao modo através do qual um juiz ou
tribunal toma suas decisdes: ele cobra a reflexdo acerca dos paradigmas
gue informam a prépria decisao jurisdicional. (CATTONI DE OLIVEIRA,
2001, p. 142).

E complementa:

Ou seja, por um lado, o principio da certeza requer decisdes que podem ser
consistentemente tomadas no quadro do Direito vigente; por outro, a
pretensdo de legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisbes
consistentes ndo apenas com o tratamento anterior de casos anélogos e
com o sistema de normas vigentes, mas pressupde igualmente que sejam
racionalmente fundadas nos fatos da questéo, de tal modo que os cidaddos
possam aceita-las como decisdes racionais. (CATTONI DE OLIVEIRA,
2001, p. 142/143).

A despeito dos varios posicionamentos doutrindrios externados com
propriedade e que criticam a “discricionariedade” do 6rgao judicial quando da
prolacdo dos provimentos, é preciso, diante do aqui exposto, consignar que devem
ser realimentadas (possibilitando, assim, uma permanente discussdo académica) as
pertinentes criticas que se fazem a respeito, pois ndo se concebe, hodiernamente, a
manutencdo de um comportamento decisorio totalmente alienado da racionalidade
(consoante perspectiva habermasiana) e consequentemente deslegitimado.

A argumentacado, dentro da ideia de respeito integral ao direito fundamental
a prova como ora se defende, deve se dar com lastro na participacdo de todos os
afetados, garantindo, assim, a racionalidade que se almeja e afastando, por
completo, o subjetivismo daquele que julga.”’

Percebe-se, com isso, os limites que envolvem a motivacao dos provimentos
(impedindo a adoc&o do subjetivismo e a consequente parcialidade), calcados,

justamente, na impossibilidade de se extrapolar os argumentos juridicos e, também,

A proposito, com imensa maestria, impde-se a leitura do texto elaborado por MACHADO, Felipe
Daniel Amorim e BARROS, Flaviane de Magalhaes, intitulado “Produgédo antecipada de provas no
Processo Penal: uma analise da reforma do CPP a partir da compreensdo do modelo constitucional
de processo, a discussdo a respeito das garantias do acusado versus eficiéncia da investigagdo”,
publicado nos XV Anais do CONPEDI realizado em Manaus, 2006.
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na obrigatoriedade de construcdo baseada na argumentagédo participativa dos
sujeitos processuais, permitindo que consigam discutir o caso concreto.

Através dos tempos e, ndo se poderia entender de forma diversa, a
institucionalizacdo do processo efetivada pela Constituicdo Federal de 1.988
(BRASIL, 2011) aponta que o provimento jurisdicional ndo pode ser vislumbrado
como um simples instrumento a disposi¢cdo do Estado para, Unica e exclusivamente,
atingir escopos metajuridicos mediante atividade do 6rgéo judiciario.

Vai muito mais além, passando, para fins de sua legitimacéo pelo processo,
pela irrecusavel obediéncia aos principios constitucionais do contraditorio, da ampla
defesa e da isonomia, do acesso e exercicio ao devido processo, a duracao razoavel
dos procedimentos e a fundamentacéo das decisdes’®, conforme acima exposto, em
total consonancia com o que sustenta a Teoria Geral do Processo Constitucional,
preconizada no Brasil, desde os idos de 1984, por José Alfredo de Oliveira Baracho
(2006).

’® Enfatizando o papel do principio “cooperativo” no que concerne a motivagéo das decisdes judiciais,
importante destacar, uma vez mais, Daniel Mitidiero, para quem: “O matriz cooperativo também se
manifesta no processo no momento da decisdo da causa, que ndo deve ser prolatada de maneira que
possa surpreender as partes e que deve conter uma efetiva ponderacdo dos argumentos produzidos
ao longo do processo a fim de convencer o 6rgao jurisdicional dessa ou daquela verséao juridica para
as alegagdes do processo” (Colaboragéo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 22
edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 173).
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7 A ESTRUTURA PROBATORIA DO NOVO CPC (PL 8.046/2010):
MANUTENCAO DO STATUS QUO?

O tema da “prova”, bem como todas as suas caracteristicas e espécies,
segundo o teor do PL 8.046/2010 (TEIXEIRA, 2010), ainda em tramite na Camara
dos Deputados, encabecando uma nova legislacdo processual civil, apdés a
apresentacao, naquela Casa de Leis, de 900 (novecentas) emendas, encontram-se
abordados no Capitulo XII, do Livro I, mais precisamente entre os arts. 375 e 492
(seis artigos a mais do que se tem no texto vigente).

Antes de adentrar nele propriamente dito, porém, e sem querer tecer algum
juizo de interpretacdo mais aprofundado quanto ao que pretende o legislador patrio
com a proposicdo de elaboracdo de um novo texto (situacdo que somente podera
ser melhor aquilatada, em nosso sentir, ap6s a aplicabilidade pratica do novo
ordenamento), razoavel € reconhecer, prima facie, que o novel conteddo se
apresenta permeado de bons argumentos e propésitos (porque igualmente
subsidiado, no seu aspecto técnico-redacional, por juristas de calibre que bem
acompanharam, in locu, o trabalho na Camara dos Deputados), compativeis com a
ideia do “processo na construgcdo do Estado Democratico de Direito”.

Dentre eles, destacadamente, se situam a questdo principiolégica de inicio
insertada no texto e a concretizacdo do “dever de consulta”, manifestacdo do
contraditério substancial, imposto ao 6rgdo jurisdicional para que n&o profira
gualquer provimento com base em questéo a respeito da qual as partes nao tiveram
oportunidade de manifestacéao.

Assim, ingressando no que interessa ao objeto da presente tese, um exame
mais acurado pode constatar, de plano, que, dentre as alteracbes que se pretende
implementar, a possibilidade de distribuicdo do 6nus da prova, técnica consagrada
pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, € medida que deve ser ressaltada. E
explica-se.

E que, a despeito de o tema da ja ter sido tratado no capitulo 3, a redacgéo
do art. 7° do projeto de lei (TEIXEIRA, 2010) em exame apresenta conteldo
bastante abrangente, pois possibilita a garantia da concretizacdo da paridade
material aos sujeitos do processo ao determinar que, ao longo de todo o caminho
procedimental, o 6rgdo jurisdicional faga prevalecer a garantia do contraditorio.
Desgarra-se, portanto, da situacao casuista (a possibilidade de inversdo do 6nus da
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prova, insculpida no art. 6°, VIIlI, do Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
2011, p. 856)) e universaliza-se a pratica (KLIPPEL, 2011, p. 343).

E sabido, e a pratica diaria assim revela, que, ardilosamente, alguns réus
costumam se omitir quando chamados em juizo para a apresentacdo de
instrumentos de prova que se mostram imprescindiveis para a solugdo do litigio.
Neste sentido, a referida omissdo e o fato de competir, a parte autora, trazer aos
autos os elementos que constituem o direito por ela alegado (art. 333, inc. I, do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 442)), sao situacbes que culminarao,
justamente, com a derrota da mesma parte autora caso seja necesséria a utilizacédo
da regra do onus probandi.

O que se almeja, diante do novo comando legislativo, é fazer com que esse
encargo das partes de demonstrar as afirmagdes sobre os fatos (distribuicdo),
construidas através da producdo probatéria, o que ndo deixa de ser uma atividade
de cooperacéao (vide capitulo 6), se torne dindmico e a regra do 6nus da prova seja
implantada ndo mais de forma tépica.

Bastard, portanto, que seja determinado que aquele que tenha melhores
condicdes de apresentar provas em juizo assim o faca para que, rompida a
tradicional divisdo do onus probandi, reveladora de severas puni¢des indesejadas, 0
encargo probatério assuma feitio muito mais amoldado ao processo democratico,
fornecendo elementos criveis para a necessaria fundamentacao do provimento.

Prosseguindo, e no mais, ficou claro que a espinha dorsal do capitulo da
prova esta mantida, havendo, porém, alguns outros pontos que merecem registro,
caso efetivamente incorporados ao texto final.

O primeiro deles diz respeito a insercdo, no corpo do capitulo da prova, da
tematica da “produgdo antecipada das provas”, agora ndo mais denominada de
medida cautelar tipica (o tipico processo cautelar preparatorio, nos dizeres de
Carnelutti), e sequencialmente as “disposicdes gerais”, o que revela a intencao
legislativa no sentido de demonstrar a ainda prevaléncia do instituto.

Alias, os novos dispositivos trazem caracteristicas muito parecidas com
aguelas com as quais nos deparamos no texto processual civil em vigéncia, inclusive
a de que, ap0s a obtencdo da almejada producédo, sempre respeitado o devido
conhecimento aos interessados (art. 388, p. 1° (TEIXEIRA, 2010)), os autos
permanecerdao em cartério, pelo prazo de 1 (um) més (o lapso temporal € novidade,

pois ndo ha igual precedente no texto vigente), a fim de que copias e certidbes
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sejam extraidas por eventuais interessados, sendo, em seguida, entregues ao
promovente (art. 389 e paragrafo unico (TEIXEIRA, 2010)).

Por fim, observa-se que a redacdo ndo faz mencdo especifica quanto ao
meio de prova que pode ser produzido antecipadamente, o que possibilita
compreender que a antecipacao probatéria podera se aperfeicoar mediante qualquer
meio de prova.

A segunda modificacdo esta relacionada a concretizacdo da utilizacdo dos
servigos extrajudiciais para o registro dos fatos relevantes para a protecdo do direito
sustentado pelo interessado, materializando-o através da “ata notarial”.

Em um dnico artigo (390 (TEIXEIRA, 2010)), a proposta legislativa alca a
condicdo de meio de prova o instrumento publico que registra tais fatos, expandindo
sua abrangéncia para que dados representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletrbnicos possam ser igualmente documentados e, consequentemente,
robustecam sua forca probante.

A “ata notarial” tem previsdo na Lei 8.935/94, mais precisamente em seu art.
6°, (BRASIL, 2011, p. 1.630) o que a faz ser diferente da “escritura publica”, pois,
dentre outras caracteristicas que as afastam, e aqui ndo seria 0 momento do exame
pormenorizado de cada uma delas, destacam-se: a) o fato de funcionar como
instrumento de reconhecimento do testemunho de fatos presenciados pelo préprio
notario, enquanto que a “escritura publica” contém declara¢des de vontade de quem
a lavra; b) ser sempre unilateral, enquanto que a “escritura publica” pode trazer em
seu bojo um ato juridico que pode ser unilateral ou bilateral; ¢) como consiste na
narracdo de um fato presenciado pelo notario, independe da presenca e da
assinatura de testemunhas, até mesmo da assinatura do interessado no registro, ao
passo que a “escritura publica”, por refletir a redacdo de uma declaracdo de vontade,
devera conter a assinatura do interessado.

Exemplos de possibilidade de utilizagdo pratica do “ato notarial” encontram-
se em situacdes rotineiras, como o pai que deseja registrar o fato de sua ex-esposa
impedi-lo de visitar os filhos menores, mesmo no horario previamente ajustado de
comum acordo perante o érgéo jurisdicional; o interessado que solicita que o notéario
registre o conteudo de um determinado site que esteja na internet ha um bom
tempo, trazendo-lhe prejuizos consideraveis em razdo da politica dos direitos
autorais; o registro de um esbulho, a amparar uma futura acédo de reintegracéo de

posse e que tivesse sido filmado através da camera de video instalada no proprio



163

telefone celular do interessado; uma mercadoria adquirida num determinado
estabelecimento com prazo de validade expirado etc..

A propésito, sobre as conhecidas “provas eletronicas”, tdo em uso
hodiernamente, ha que se consignar, por oportuno, ser necessario que 0s notarios
nao somente descrevam o0 que estdo presenciando quando da lavratura da ata
notarial, mas, também, reproduzam os filmes ou as respectivas imagens entao
submetidas, certificando de qual endereco eletrénico, dia e horario teriam sido
obtidos.

Entendemos, portanto, que a utilizagdo da “ata notarial”’, elevada a condigéo
processual de meio de prova, e devidamente racionalizada, pode ser de grande valia
e interesse, desde que o exercicio do servico publico delegado, da mesma forma,
seja norteado pela responsabilidade e pelo profissionalismo de todos aqueles que
atuam em téo significativo segmento.

Uma terceira modificacdo que merece realce encontra-se relacionada com o
incremento dos meios proporcionados pelo uso permanente da informatica e com a
possibilidade de que o “depoimento pessoal” da parte que reside em comarca ou
secao judiciaria diversa seja realizado através do sistema de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em tempo real (art.
391, paragrafo. 3° (TEIXEIRA, 2010)).

A proposta, num primeiro exame, se revela vantajosa quanto a economia de
tempo que podera proporcionar aos tramites procedimentais, restando saber, porém,
se 0s Orgaos jurisdicionais estardo capacitados, materialmente, para a
implementacéo efetiva do novo mecanismo.

O deslocamento territorial da parte, em determinadas situa¢des concretas,
por vezes se revela invidvel, assaz oneroso, notadamente por envolver, dentre
outros, 0s custos de transporte e de alimentacdo que nem sempre podem ser
honrados, motivo pelo qual a possibilidade de sua oitiva na prépria comarca em que
reside seria uma forma de atenuar tais prejuizos e de contribuir para a celeridade
que se quer imprimir ao andamento procedimental.

Ha& um dado curioso, e porque nao dizer, preocupante (porém, realista), na
proposta legislativa em analise, uma vez que se estabelece que o depoente nao
precisard expor sobre fatos que coloquem em perigo sua vida ou de seu codnjuge,
companheiro ou parente em grau sucessivel (art. 394, inc. lll e IV (TEIXEIRA,
2010)), dispositivo que, claramente, tem o0 proposito de preservar o bem maior de
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todos os mencionados, mas que néo sera aplicado as demandas que envolvam as
acOes de estado e de familia (art. 394, paragrafo unico (TEIXEIRA, 2010)).

Se nédo se admite que alguém se recuse a depor, exceto para ndo produzir
prova contra si no ambito penal ou decorrente do dever de sigilo, como se infere do
texto processual civil vigente (art. 347 (BRASIL, 2011, p. 443)), a possibilidade
inserta no projeto legislativo ndo deixa de estar coadunada com ambas as situacdes
na medida em que esta diretamente relacionada com o momento sociocultural que
hoje se vivencia.

A criminalidade acodada que se espraia em nossa sociedade e a falta de
uma acdo combativa mais rigorosa, por parte do proprio Estado, na prevencdo e na
reducdo dos nameros preocupantes que se revelam na midia dia apés dia, foram,
indubitavelmente, o mote do legislador patrio.

Todavia, e sob o lastro de que a prova servir4 ao processo, e nao as partes
e/ou ao juiz, ha que se atentar para a possibilidade do uso desenfreado de tal
“‘imunidade” concedida para que a parte se furte do dever de relatar tudo aquilo que
souber sobre os fatos trazidos aos autos, situacao que, por certo, refletird quando da
fundamentacédo do provimento final.

A simples alegacado da parte de que nao podera depor sobre determinados
fatos, alicercada nos fundamentos do dispositivo em comento, devera vir
acompanhada de lastro probatério suficiente, sob pena de se entender que esta
deixando, maliciosamente, de cooperar com a formacdo do acervo probatorio.
Equacionar tais situacdes sera mais do que um desafio.

Ainda sobre o “depoimento pessoal”’, o que se percebe € a intengdo do
legislador em retirar a figura do “interrogatério” do mesmo contexto daquele, é dizer,
da mesma secéo, e desloca-lo para item proprio.

Atualmente, a possibilidade de realizagdo do chamado “interrogatério”, ou
seja, a possibilidade de o érgédo judicial poder ouvir a parte em qualquer fase do
procedimento, e ndo somente na audiéncia de instrucéo e julgamento, encontra-se
prevista no primeiro dispositivo legal inserido na se¢do que trata do “depoimento
pessoal’, mais precisamente no art. 342 (BRASIL, 2011, p. 443), dispositivo, alias,
gue ndao vem merecendo a devida atencéo dos sujeitos processuais, uma vez que a
celeridade parece querer ser imposta a todo e qualquer custo, naquilo que ja

chamamos de “processo de resultados”.
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O que se almeja, em nosso pensar, é estabelecer a separagdo entre ambos
os institutos, destacando o “depoimento pessoal” como aquele ato realizado quando
da audiéncia de instrucédo e julgamento, com a possibilidade da aplicacdo da pena
de confissdo em caso de, intimada e advertida, a parte ndo comparecer, ou,
comparecendo, recusar-se a depor (art. 391, paragrafo 1° (TEIXEIRA, 2010)), e o
“‘interrogatério” para o ato possivel de ser realizado em qualquer momento
procedimental, por determinagcédo do 6érgéao judicial, porém sem a aplicacado da pena
de confisséo (art. 121, VIl (TEIXEIRA, 2010)).

A verdade € que ambos os meios de prova, independentemente da sua
localizacdo no corpo do texto processual civil, se constituem em instrumentos
valiosos para todos que estejam atuando num determinado feito, proporcionando,
assim, que se chegue ao provimento final com argumentos sélidos e concretos de
fundamentacdo. O que se precisa, porém, é que se tente obter, em cada um dos
institutos, produzidos no momento procedimental adequado, dados suficientes e que
somente embasem e contribuam para a formacéo do provimento.

Um quarto ponto a ser considerado e que merece um realce positivo esta
relacionado com a “confissdo”, meio de prova ja analisado no capitulo 4, mas que,
doravante encontra-se em sintonia com o Cdédigo Civil vigente (art. 214 (BRASIL,
2011, p. 179)), ao prescrever ndo somente sua irrevogabilidade, mas que também
podera ser anulada se decorreu de erro de fato ou de coacéo (art. 399 (TEIXEIRA,
2010)).

O quinto ponto de destaque no projeto legislativo aqui examinado esta
relacionado com a “prova documental” (mantida sua estrutura com as mesmas
subsecdes), mais detidamente com o incremento dos produtos digitais no mercado,
e com a possibilidade de admissao da fotografia, digital e daquelas extraidas da
rede mundial de computadores, cabendo ao seu autor, caso impugnadas, apresentar
a respectiva autenticacao eletronica (art. 428, paragrafo 1° (TEIXEIRA, 2010)).

A idéia estd em conformidade com a evolugcdo da prépria prova fotogréafica
ao longo dos tempos, pois € sabido que, atualmente, diante da facilidade para a
aquisicdo das maquinas digitais, 0 antigo equipamento perdeu sua razdo de ser e,
portanto, hoje é muito mais comum falarmos da utilizacdo de dispositivos como
“chip”, “disquete” e “memory card”, ao invés de “negativos fotograficos”, expressao
que se utilizava para designar aquela parte do filme fotografico responsavel pela

revelacdo das respectivas fotos.
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Assim, caso haja alguma duavida em relacdo ao conteudo da prova
fotografica digitalizada que teria sido produzida, cabe a outra parte, no exercicio do
contraditorio, impugna-la e, se o caso, até mesmo utilizar-se de pericia técnica para
a solucéo do incidente.

Faz-se curial mencionar que as maquinas fotograficas digitais sdo passiveis
de manipulacéo, antes da extracdo das fotografias, por intermédio de programas de
computador especificos, dai porque a premente necessidade de se utilizar de uma
pericia técnica quando a duvida sobre a autenticidade se instalar.

A medida, sem duvidas, embora salutar, j& deveria ter sido implementada ha
tempos.

Prosseguindo, mas ainda dentro da prova documental, opta-se, no projeto
de lei, pela ampliacdo do prazo para que, aquele contra quem a prova fora
produzida, possa arguir o incidente de falsidade, elevando-o a 15 (quinze) dias, e
ndao mais 10 (dez) como anteriormente, oportunizando-se nao somente na
contestacdo, mas, também, na réplica (art. 436). Posteriormente, ouvindo-se a parte
adversa, em idéntico prazo, produz-se, entdo, a prova pericial para fins de solucao
da arguicéo.

Ha dado igualmente interessante no projeto, agora no que pertine a
producdo da prova documental, e que demonstra que o legislador esta atento, mais
uma vez, para a possibilidade de reproducdo cinematogréfica ou fotografica, pois
autoriza que ambas venham aos autos por ocasido da audiéncia de instrucéo e
participacdo, no ato, de todos 0s sujeitos processuais (art. 440, paragrafo Unico
(TEIXEIRA, 2010)).

N&o obstante alguns 6rgaos judiciais ja adotem, na pratica, o procedimento
de reproducdo desse especifico meio de prova em audiéncia de instrucdo, com
amplo debate processual e, muitas das vezes, utilizando-se de equipamentos
préprios, a medida, trazendo mais clareza e publicidade, ressalta a necessidade de
obediéncia irrestrita ao contraditorio.

»n79

Quanto aos “documentos novos””, o legislador ratificou 0o pensamento de

que, em qualquer tempo, a prova surgida apos a distribui¢cdo da inicial e da peca de

" Lembrar que, segundo comando normativo vigente, a prova documental deve instruir as pecas
inicial e de resposta, sob pena de preclusado, situagcdo que é mantida no projeto de lei (arts. 440 e
seguintes). Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, em breve sintese, e tomando por base o
conceito legal da “justa causa”, adicionam interessantes situa¢cdes que possibilitam a juntada dos
documentos novos “a) quando o documento somente for conhecido pela parte interessada apés o
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resposta podera ser acrescida ao conjunto probatorio, desde que demonstrado que
nao fora juntada anteriormente em razdo do desconhecimento quanto a sua
existéncia, ou por ter sido produzida apos o inicio do procedimento (evidenciando
boa-fé), sempre com a possibilidade incontestavel que a parte contraria sobre ela se
manifeste, agora no prazo de 15 (quinze) dias (arts. 441 e 443, paragrafo 1°
(TEIXEIRA, 2010)).%°

Entendemos correta a alteracdo do prazo legal para manifestacdo sobre os
novos documentos juntados, mesmo porque ndo se pode precisar 0 numero de
documentos que serdo levados aos autos, possibilitando, assim, uma dilagao
temporal suficiente para que eventuais impugnacdes sejam apresentadas. Alias,
tanto foi esse o espirito legislativo que, no mesmo art. 443, paragrafo 2° (TEIXEIRA,
2010), restou assentado que o 6rgao judicial, a requerimento da parte, podera até
estender o prazo legal em se tratando de documentos complexos e numerosos.

Ultimo item a ser destacado e relacionado a prova documental diz respeito a
possibilidade de utilizacdo de “documentos eletronicos” no processo convencional,
desde que convertidos na forma impressa e demonstrada sua autenticidade (arts.
445 e seguintes (TEIXEIRA, 2010)).

Ressalte-se que a autenticidade devera ser demonstrada através do que se
convencionou chamar de autoridade certificadora, entidade responsavel por
identificar o titular da chamada “chave privada” correspondente a “chave publica” e
confirmando a origem do documento eletrénico. A assinatura € emitida, justamente,
pela autoridade certificadora, responsavel por atestar a identidade do signatario e
que tal procedimento vem regulamentado pela MP n°® 2-200/2/2001, responsavel

pela criacdo do Instituto Brasileiro de Chaves Publicas (ICP-Brasil).

encerramento da oportunidade propicia para a juntada aos autos; b) quando o documento, embora de
ciéncia da parte, ndo possa ser obtido (porque sua obtencdo demanda procedimento prévio, por estar
em lugar ermo, por estar encartado em outro processo, cujo acesso € demorado etc.) em tempo habil
para ser juntado no momento correto nos autos; ¢) quando o documento, embora seja de
conhecimento e de posse pela parte, ndo possa chgar as maos do advogado em tempo para que seja
juntado nos autos até a ocasido adequada; d) quando a juntada do documento, no tempo oportuno,
constitua atitude temeréaria, porque, por exemplo se duvida da sua autenticidade e se esta
Eorocedendo a uma verificacao preventiva” (Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 708).

O Superior Tribunal de Justica entende pela juntada de documentos novos, até mesmo, em fase
recursal, desde que caracterizada a boa-fé por aquele que adota tal procedimento (AgRg no Ag em
REsp 160.012/MG, rel. Min. Teori Albino Zavascki, publicado em 15.6.2012; AgRg no REsp
1.166.670/PB, rel. Min. Joao Otavio de Noronha, publicado em 19.5.2011; AgRg no Ag 1.378.759/SP,
Rel. Min. Benedito Goncalves, publicado em 13.5.2011; REsp 1.070.395/SP, rel. Min. Castro Meira,
publicado em 27.9.2010)
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Novamente, 0 que se observa é a aceitacdo de meio de prova bastante
comum nos dias atuais, mas que necessitava de regulamentacao legal, ndo obstante
a existéncia de somente 3 (dois) dispositivos que, timidamente, tratando dos atos
processuais, fazem incursdes pelo processo eletronico (art. 169, paragrafo 2° e 3°, e
art. 417, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 428 e 448)). E
dever do legislador olhar ao redor e perceber as realidades, cabendo a novel
legislacdo incorporar, sim, todas as principais caracteristicas que devem nortear o
processo eletronico.®

Sem previsdo legal no ordenamento vigente, percebe-se que 0s primeiros
passos estdo sendo dados na direcdo de virtualizacdo dos autos do processo, mas
ainda ha muito que se fazer. Mais do que isso, é preciso que se compreenda que a
virtualizacdo néo é solugdo para todas as mazelas, mas uma realidade incontestavel
e da qual ninguém deve se dissociar.

Sabe-se que o0 novo Codigo de Processo Civil ndo sera o maior responsavel
pela sistematizacdo do processo virtual no Brasil, mas é induvidoso que se deve
caminhar nesta direcdo. O avanco para a virtualizacdo € uma imposicdo que o
proprio tempo coloca sobre o legislador.

Partindo para a “prova testemunhal”, uma primeira e necessaria observacéo
diz respeito a possibilidade de que o 6rgao judicial realize a oitiva de menores
guando somente elas conhegcam dos fatos alegados nos autos, testemunho que se
aperfeicoara independentemente de compromisso e que tera atribuido o valor que
possa merecer (art. 453, paragrafo 4° (TEIXEIRA, 2010)).

A respeito do que a proposta legislativa consideraria como “menores”,
remetemos ao contetdo do teor do art. 228, inc. |, do Cdadigo Civil (BRASIL, 2011, p.
180), ao prever, expressamente, que 0s menores de 16 (dezesseis) anos de idade
nao podem ser testemunhas, bem como ao art. 405, paragrafo 1°, inc. Ill, do Cédigo
de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 446).

Entendemos que a possibilidade advinda com a nova redacéo sera de muito

bom grado, compatibilizando com o direito fundamental a prova, mesmo porgue com

8 «Afinal, a modernidade traz inovacgdes que se reflete em todos os ramos do conhecimento, inclusive

na ciéncia juridica, que ndo deve e ndo pode estar afastada da realidade, até porque as lides levadas
as barras dos tribunais que por uma razao ou por outra tiveram as novas tecnologias como uma de
suas facetas, ndo poderiam deixar de ser conhecidas pelo singelo fato de que a lei anteriormente ndo
os previu” (ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. A informatizacdo do Judiciario e processo judicial
eletrénico. Coords. BLUM, Renato M. S. Opice; BRUNO, Marcos Gomes da Silva; ABRUSIO, Juliana.
Manual de Direito Eletrdnico e Internet. S&o Paulo: Ed. Aduaneiras, 2006, p. 101.
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os olhos voltados fundamentalmente para as questdes envolvendo o direito de
familia contemporaneo e abrangendo a tutela dos interesses superiores das criangas
e dos adolescentes, fazendo estender a possibilidade da oitiva dagueles menores
em determinadas situacdes.®

N&o é demais salientar que a admissibilidade da prova testemunhal esta
diretamente condicionada a capacidade de discernimento dos fatos juridicos
apresentados como controversos, e nao a idade. E ndo é s6. Em sendo admitida a
oitiva de um menor, a questao deixa de estar relacionada a admissibilidade e passa
a ter relacdo com a valoracao a ser feita pelo 6rgéo judicial, cuja eficacia probatéria
sera aferida juntamente com os demais elementos probatorios constantes dos autos,
como deve ser.

Outra questdo inerente a producdo da prova testemunhal amplia o rol
daquelas pessoas que podem ser inquiridos em sua residéncia ou no local onde
exercem a sua funcao (art. 460, inc. V, X e Xl (TEIXEIRA, 2010)). Por mera opc¢éo
legislativa, passam a ser incluidos, agora, o Advogado-Geral da Unido, o
Procurador-Geral do Estado, o Procurador-Geral do Municipio, o Defensor Publico-
Geral Federal, o Defensor Publico-Geral do Estado, o Prefeito e o Procurador-Geral
de Justica.

Sobre a acareacdo, ainda na esteira da preméncia de ado¢do do processo
eletrnico, o projeto faculta que a mesma se dé, dependendo da situacédo concreta,
por intermédio de videoconferéncia ou qualquer outro recurso tecnoldgico (art. 467,
paradgrafo 2° (TEIXEIRA, 2010)), situacdo que, todavia, ndo trar4 beneficios
relevantes, uma vez que o ideal é que, a fim de melhor aquilatar as divergéncias
constatadas quando das suas respectivas declaragdes, as testemunhas acareadas
estejam frente a frente, como o préprio termo sugere. A proximidade fisica das
testemunhas, muito mais que a proximidade virtual, e por mais dificuldades que o
ato de acareacao traga no seu conteudo, ainda € o caminho mais adequado para
gue os fatos divergentes sejam entdo esclarecidos.

Finalizando o item relativo a producao da prova testemunhal, o projeto ainda
insere um artigo especifico e destinado a regulamentar a producdo da prova
testemunhal técnica (art. 469 (TEIXEIRA, 2010)).

A redacdo do art. 405, p. 4°, do Cddigo de Processo Civil vigente, é clara no sentido de que,
guando estritamente necessario, as testemunhas impedidas ou suspeitas serdo ouvidas,
independentemente de compromisso, cabendo ao juiz atribuir as declaragcbes de cada o valor que
possam merecer.
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Deixa claro o legislador que o juiz pode indicar e a parte pode arrolar a
testemunha que detenha conhecimentos técnicos suficientes para opinar sobre o
ponto controvertido da causa, sem prejuizo da producdo da prova pericial
propriamente dita. Trata-se, sem duvidas, de mais um subsidio probatorio para
contribuir na formacéo do provimento, e que ja € utilizado na pratica, podendo se
consolidar como substancial meio de prova no exame das questdes eminentemente
técnicas, impondo-se, a parte, tdo-somente, a condicdo de demonstrar sua formacéo
académica.

Adentrando na seara da “prova pericial’, o projeto tece algumas poucas
alteracdes, consignando, porém, que a prova testemunhal técnica indicada no
paragrafo anterior podera ser produzida, se assim a parte requerer, antes da
realizacdo da prova pericial, situacdo que inverte o0 modus operandi atual e que se
constitui em verdadeira modalidade de antecipacdo da producdo probatoria,
agilizando o tramite procedimental (art. 470, paragrafo 3° (TEIXEIRA, 2010)).

Também, com o propésito de possibilitar que a parte tenha um prazo
dilatado para a nomeacao dos seus assistentes técnicos, o legislador fixou um lapso
temporal de 15 (quinze) dias para tanto (art. 471, paragrafo 1°, inc. | (TEIXEIRA,
2010)), ou seja, concedeu 10 (dez) dias a mais do que atualmente previsto (art. 421,
paragrafo 1°, inc. I, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 448)). A medida,
como parece este ter sido o espirito legislativo ao longo de todo o texto, se mostra
bastante razoavel e segue uma tendéncia de nao trabalhar com prazos exiguos que,
diante do volume exacerbado de feitos em andamento, nem sempre conseguem ser
cumpridos.

Ao perito, tdo logo nomeado, cabera apresentar sua proposta de honorarios,
sobre a qual as partes se manifestaréo (art. 471 (TEIXEIRA, 2010)). O juiz, ao final,
estabelecerd o valor definitivo e dara ciéncia aos demais sujeitos processuais. E
para que ndo se alegue polémica quanto ao montante que devera ser pago por
ocasido do inicio dos trabalhos periciais, a novel legislacdo determina sejam
adiantados 45% do valor indicado, remanescendo, o percentual restante, para o final
do litigio (art. 471, paragrafo 5° (TEIXEIRA, 2010)).

O teor da proposta vem bem a calhar, pois deixa assentado que, a parte
interessada, havera a necessidade de arcar, ao menos de inicio, com 0 pagamento

de honorarios técnicos em montante definido (45%), sabendo, pois, 0 que, de exato,
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terd de suportar, eliminando a celeuma que atualmente se revela com a fixagdo dos
honorarios iniciais em patamar sequer pode ser arcado.

Quanto as hipéteses de substituicdo do perito, foram mantidas aquelas
atualmente inseridas no texto processual civil vigente (art. 424, inc. | e 1l, do Cdodigo
de Processo Civil (BRASIL, 2011, p. 448)), tendo sido acrescentado que, ao perito
substituido, devera ser imposta a obrigacdo de devolugdo do numerario recebido,
autorizando-se, também, que, em assim ndo procedendo voluntariamente, podera a
parte que adiantou o pagamento dos honorarios, promover demanda executiva
contra o técnico (art. 474, paragrafo 2° e 3° (TEIXEIRA, 2010)).

O intuito do legislador é o de impedir que o perito se locuplete ilicitamente,
mesmo porque as 2 (duas) hipbéteses autorizadoras da substituicdo dizem respeito a
caréncia de conhecimento técnico e quando deixar de cumprir o encargo dentro do
prazo que for determinado.

Interessante, e importante, modificacdo € a que possibilita que as partes, de
comum acordo, indiguem o perito a ser nomeado, a chamada “pericia consensual’,
desde que sejam plenamente capazes e trate-se de causa em que possa ser
resolvida por autocomposi¢cdo, nada impedindo que também indiquem seus
respectivos assistentes técnicos (art. 477 (TEIXEIRA, 2010)).

Diante de tal comportamento adotado pelas partes, evita-se que o 6érgéo
judicial nomeie o perito que atuara naqueles autos, o qual, por vezes, nem sempre €
do agrado técnico de ambas as partes, seja pela duvidosa competéncia, seja por
guestao de parcialidade, seja pelos honorarios iniciais estipulados, seja pela demora
na conclusao do laudo técnico etc..

Talvez o mais dificil seja fazer com que as partes compreendam que a
escolha do perito, de comum acordo, podera trazer evidentes beneficios, uma vez
gue evitara, por exemplo, seja arguida a suspeicdo do técnico e/ou guestionada a
qualidade dos seus trabalhos, tudo a contribuir para um tramite procedimental mais
célere.

Caberéa ao perito, ainda, cingir-se a um contetdo determinado do laudo que
ird elaborar, uma vez que devera descrever, tdo-somente, 0s elementos indicados
no novo texto processual civil (art.479 (TEIXEIRA, 2010)). Assim, dever4, utilizando-
se de linguagem simples, atestar seus conhecimentos, de forma fundamentada,
sobre o objeto periciado, a indicacdo do método entdo adotado, respondendo, por

fim, a todos os quesitos formulados pelos sujeitos processuais.
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Determina-se, ainda, que o mesmo perito devera se abster de emitir opinides
pessoais sobre o objeto do trabalho que desenvolve, da mesma forma que devera
limitar-se ao que determinado quando da sua designacao.

Tem, o legislador, o patente objetivo de restringir a atuagéo técnica ao que
determinado como foco do trabalho que ird desenvolver, evitando-se, com isso, até
porque ndo ha regulamentacdo neste sentido, que extrapole suas funcdes e
comprometa, ainda mais, o tramite procedimental.

Por dltimo, mas ndo menos importante, a atividade saneadora, com a
possibilidade de fixacdo dos pontos controvertidos da demanda e a especificacao
das provas que as partes pretendam produzir, resta mantida (art. 363 (TEIXEIRA,
2010)).

E de ser ressaltada, por louvavel, a preocupacdo do legislador em
possibilitar que as partes contribuam com o objetivo de delimitar as questdes de fato
e de direito efetivamente relevantes (art. 363, paragrafo 2° (TEIXEIRA, 2010)), sem
contar que, ainda que saneado o feito, as mesmas partes podem solicitar
esclarecimentos ou ajustes ao decisorio (art. 363, paragrafo 1° (TEIXEIRA, 2010)), o
que somente enfatiza o carater democratico e de cooperacdo que se quer ver
implementado.

Dentro daquilo que preconizamos no decorrer da presente tese,
referentemente a obediéncia a prova como direito fundamental, corroboramos o
entendimento legislativo no sentido que o laudo pericial seja protocolado, m Juizo,
com prazo razoavel antes do ato instrutorio, da mesma forma que as partes terdo a
oportunidade de sobre ele se manifestarem com antecedéncia, evitando-se, assim, 0
elemento surpresa e entendendo a garantia do contraditério como possibilidade de
influéncia no desenvolvimento e resultado do procedimento (art. 483 (TEIXEIRA,
2010)).

Em arremate ao que se prenuncia quanto a prova pericial, 0 novo texto
processual pretende manter o entendimento do atual Cédigo de Processo Civil (art.
436 (BRASIL, 2011, p. 449)) no que concerne a apreciacdo da prova pericial pelo
orgéao judicial e sua valorizagdo na elaboragdo do provimento, desvinculando-o de
ficar adstrito ao conteddo do laudo entdo produzido (art. 485 (TEIXEIRA, 2010)).

Ja foi mencionado que, sob a perspectiva do sistema da persuaséao racional
(vide capitulo 3) adotado pelo legislador patrio, a formacao legitimada do provimento

somente se concretizara através de uma discussdo processual compartilhada,
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cabendo ao 6rgdo judicial valorar e valorizar todo o arcaboucgo probatério encartado
nos autos, seja uma simples prova documental, seja uma pericia de alta
complexidade, seja a fala testemunhal, seja uma confissdo ficta, é dizer, o
convencimento deverd estar calcado ndo numa especifica prova produzida, mas no
todo que reveste o feito.

Pondere-se, todavia, e ha mesma linha de construcdo do pensamento aqui
adotado, que o fato de o 6rgao judicial ndo estar vinculado as conclusdes do laudo
pericial ndo o afasta do dever constitucional de explicitar os motivos pelos quais o
rejeita, se o caso. Ao contrario, impde-se a obrigatoriedade de que justifique o
motivo de estar deixando de acatar as razdes apontadas na prova técnica.

O ultimo dos meios de prova abordado na nova legislagdo é a “inspecéao
judicial”, reconhecidamente de pouca utilizagdo pratica tendo em vista o numero
mais do que crescente de demandas judiciais em andamento, talvez tendo sido por
tal motivo que a constituicdo da secdo em que debatida (arts. 489/492 (TEIXEIRA,
2010)) tenha sido mantida quase que integralmente igual aguela que ja se tem no
texto ainda em vigéncia (arts. 440/443, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011,
p. 449)).

De todo o exposto, e em resposta ao que indagado no tema do presente
capitulo, entendemos que as novas proposicdes legislativas tendem a manter a
espinha dorsal da atividade probatéria na grande maioria de suas caracteristicas, dai
porque impde-se que se aguarde pelo resultado pratico da alteracdo mais sensivel
de todas, muito se esperando da concretizacdo da idéia do “dever de consulta”
imposta ao 6rgao jurisdicional para que nao delibere com lastro em questéo sobre a
qual as partes nao tiveram oportunidade de manifestacao.

Esperamos que este proposito, concebendo a prova como instituto
estruturador do procedimento e elemento vinculativo da motivacdo decisoria, seja
efetivamente alcancado e contribua sobremaneira, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, para que ndo mais se entenda que o sistema probatério
deve ser direcionado, Unica e exclusivamente, para a formacao da livre convic¢cao do
juiz.

E preciso compreender, utilizando-se de argumento popperiano, que nossas
linhas se calcam na possibilidade da n&o-aceitacdo e, portanto, de critica do que

esta sendo proposto, refutando os argumentos propostos, ainda que o fagcamos,
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neste capitulo, com a (boa) expectativa de éxito pratico futuro, pois trata-se de
condicao indispensavel ao progresso do conhecimento.

Numa sociedade democratica, deve prevalecer o espaco para a liberdade da
critica racional, pois, segundo Karl Popper (1987, p. 217), “se quisermos permanecer
humanos, entdo s6 existe um caminho, o caminho para a sociedade aberta”, aquela
gue se pauta nos ideais democraticos que considere, no particular, a prova como
fator de valoracao e de valorizacdo da argumentacéo juridica construida ao longo do

trdmite procedimental, sempre em obediéncia a linha principiologica.



175

8 CONCLUSOES

O trabalho empreendido para a consecugcdo da presente pesquisa teve,
como principal entrave, o fato de existir pouca referéncia bibliografica, especifica,
que abordasse, no contexto democrético, o tema da prova como direito fundamental
(e a necessidade de obediéncia irrestrita a possibilidade de sua ampla producéo,
sem limitacdes a serem impostas pelo 6rgéo judicial) e como elemento indissociavel
da legitimacéo do (racional) provimento final.

Porquanto consideravel parte da doutrina ainda opte pelo mais do que falivel
discurso que contempla o direito fundamental a prova nas idéias preconizadas pelo
Estado Social (e que colocam o juiz como protagonista maximo e inatingivel),
visualizando esse mesmo direito com a possibilidade de que possa sofrer limitacéo
incondicional por parte do 6rgdo julgador (verdadeiro cerceamento de defesa),
indiscutivel se mostra que outros sdo 0s tempos em que vivemos e que nao se
pode, diante da analise historica que se realizou acerca do conceito e da funcdo da
prova, aparta-lo da motivagdo do provimento e, consequentemente, da sua
legitimidade.

A investigacdo em perspectiva historica, perpassando a enorme influéncia
do Processo Civil romano no campo probatério (legis actiones, per formula, cognitio
extraordinaria), possibilitou o reconhecimento de 3 (trés) modelos (experimentum,
ratio e argumentum) que demonstraram, ao longo da histéria, a razdo de ser da
prova como elemento de conviccdo do responsavel pelo julgamento, modelos que
foram exemplarmente apresentados pelo jus-filosofo italiano Alessandro Giuliani.

A prova como argumentum, em nosso entender, € o modelo que melhor
explica a prova civel no contexto atual, retomado na realidade contemporanea, pois
ha a possibilidade, concreta, do exercicio de influéncia na atividade de formacéo do
provimento. Representa evolucdo as proposicdes da ratio e da experimentum,
valorizando a retdrica como instrumento que possa retratar a verdade, mesmo
porque apoiada na reconstrucdo da realidade histérica em consonancia com a
valoracao probatoria.

Infere-se, através de sua aplicacdo, a possibilidade de estabelecimento da
reparticdo das atribuicdes dos sujeitos do processo de forma a garantir a total

imparcialidade do juiz e o respeito maior a obediéncia da garantia do contraditorio,
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propiciando o debate processual com a interferéncia e permanente atuacao
daqueles mesmos sujeitos no processo da construcédo do provimento.

Neste contexto, inegavel que a teoria geral da prova, com os olhos voltados
para o Processo Civil contemporaneo, e h& algum tempo, necessita de uma
(re)construcado que tenha suporte numa melhor estruturacdo da técnica cognitiva
(mesmo porque encontra-se diretamente relacionada a atividade probatoria e seus
institutos correlatos) que compreenda a necessidade inquestionavel de participacao
das partes na formagdo e na legitimidade do provimento final (argumentacao
racional vinculando a atividade cognitiva).

A pavimentacdo do caminho cognitivo, tecnicamente falando, deve se dar de
forma a permitir que todos os envolvidos participem, de forma isonémica e em
obediéncia aos principios inerentes, na formacdo da decisdo final, num constante
exercicio dialético, afastando-se, definitivamente, a ainda persistente ideia de
autoritarismo e de protagonismo judicial.

Diante de tal contexto, da necessidade de resgate do papel da técnica
processual, até mesmo como lastro da democratizacado processual, a ado¢do do
principio do “livre convencimento motivado” pelo legislador patrio (como forma de
retorno a racionalidade, pois tinha a intencdo de descaracterizar a formalidade na
apreciacdo do conjunto probatorio) ndo faz parte do Direito Democratico, pois ndo se
concebe que o 6rgdo judicial traga consigo aspectos de convencimento meramente
subjetivos e baseados em ideologias préprias.

Ha limitacbes que devem ser imperiosamente respeitadas, dentre elas a
vinculacdo ao exame do que tiver sido sustentado pelas partes nos autos (as
afirmacdes sobre os fatos); a que impde a impossibilidade de o juiz se utilizar de
conhecimento obtido fora dos autos para sustentar suas convic¢des; aquela que
delimita os meios de prova em rol taxativo; a que impde a racionalidade da analise
dos elementos de prova; a obrigatoriedade de motivacdo dos provimentos.

Deve o 6rgéo judicial, portanto, em exercicio de racionalidade l6gica, insista-
se, perfilhar a identificacdo do elemento de prova constante dos autos (valoracéo) e
0 reconhecimento da importancia do elemento preponderante para aquilo que
buscam as partes (valorizagédo), a fim de sustentar o ato decisério em motivagéo
legitimada, em bases de probabilidade, diante da inexisténcia de verdade absoluta.

Diante das situacdes que serdo transportadas aos autos pelos sujeitos

processuais, tarefa de suma relevancia a ser desempenhada pelo 6rgéo judicial
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consiste na possibilidade de ser proferida deciséo favoravel, até mesmo, a parte que
nao cumpriu seu encargo probatério, a despeito do disposto na legislacéo
processual civil vigente (art. 333 (BRASIL, 2011, p. 442)), levando-se em
consideracao, na dialética processual, 0 acervo de provas na sua integralidade.

Dentro do contexto do 6nus probatério, € inegavel, também, a assunc¢éo de
relevancia que auferiu a teoria da carga dinamica da prova no direito processual civil
contemporaneo, cujas caracteristicas encontram-se presentes, inclusive, no PL
8.046/2010, instituidor do novo Codigo de Processo Civil.

A dinamizacgdo tem o condédo de ajustar o exercicio do direito fundamental &
prova, caso uma das partes apresente melhores condi¢cdes para tanto, impedindo-
se, com isso, a prevaléncia de um tratamento diferenciado a um ou outro sujeito
processual.

Serd suficiente, portanto, a determinacao de que aquele que tenha melhores
condicbes de apresentar provas em juizo assim o faca, abstraindo a tradicional
divisdo do onus probandi e possibilitando que o encargo probatério assuma feitio
muito mais amoldado ao processo democréatico.

O Superior Tribunal de Justica proclamou entendimento recente, e do qual
partilhamos, no sentido de que a técnica de dinamizac¢do do 6nus probatorio deve se
dar, preferencialmente, até o momento processual em que proferido o despacho
saneador ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem ndo incumbia
inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade (EREsp n°® 422.778/SP, julgado
em 29.2.2012), situacdo que bem se amolda a perspectiva democratica de
obediéncia aos principios constitucionais.

Acerca do novo texto processual civil cuja redacao se pretende ver aprovada
(PL 8.046/2010), resta mantida, até o momento da conclusdo das nossas pesquisas,
a espinha dorsal do capitulo inerente a prova, tendo havido, porém, algumas
alteracdes que, acaso implementadas, devem ser objeto de realce.

Todavia, é fato que eventuais beneficios/prejuizos somente poderdo ser
melhor aquilatados ap0s a efetiva aplicabilidade pratica do novo ordenamento, nao
podendo ser desconsiderado que o novel conteldo se apresenta permeado de
alguns bons argumentos e propositos compativeis com a idéia do “processo na
construgdo do Estado Democratico de Direito” (como a questdo principiologica de
inicio insertada no texto e a concretizacdo do “dever de consulta”, manifestagdo do

contraditorio substancial, imposto ao 0Orgao jurisdicional para que n&o profira
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gualquer provimento com base em questéo a respeito da qual as partes nao tiveram
oportunidade de manifestacéo).

Diante do que acima se exp0s, restou mais do que patenteado ser na
incidéncia das garantias principiolégicas constitucionais que o processo se define e
se estrutura, atuando como mecanismo legal de controle da atividade do 6rgéo
jurisdicional. Nao ha, portanto, lugar para o raciocinio de que seria um instrumento
de controle, pelo juiz, para que sejam atingidos escopos metajuridicos de
pacificacéo social.

As funcbes jurisdicionais somente sdo democraticamente exercidas com
estrita vinculacéo aos direitos fundamentais da ampla defesa, contraditério, isonomia
de partes, acesso ao direito e fundamentacdo das decisdes estatais, tudo de forma
compartilhada e em simétrica paridade.

Neste pormenor, é sabido que a trajetoria do texto constitucional, desde sua
promulgacdo, vem sendo delineada muito mais por pontos positivos do que
negativos, principalmente no que diz respeito aos inumeros desafios que enfrentou
(e ainda enfrenta), até porque, é fato, constituiu-se, apropriando de expressao
bastante utilizada, em evidente mudancga de paradigma no cenario juridico nacional.

Houve, por 6bvio, um enorme salto qualitativo proporcionado pelo modelo de
Estado constitucional entdo instituido, conquista democratica da historia brasileira.

Todavia, ndo é de hoje que se observa certo comodismo da comunidade
juridica no sentido de insistir quanto ao descumprimento das normas oriundas
daquele texto maior, situacdo que somente incrementa o enfraquecimento dos ideais
democréaticos.

Olvidam-se, portanto, das conquistas histéricas e relegam-se ao plano
secundario a base principiologica de interpretacao e de aplicacao da lei.

Direitos fundamentais (notadamente o direito a prova) sdo desrespeitados e
nao se confere importancia ao papel desempenhado pela Constituicdo Federal para
a constitucionalizagdo do processo, urgindo, portanto, a constru¢do de uma nova
ordem que esteja assentada, acima de tudo, no acatamento irrestrito da
principiologia constitucional democratica.

A teoria da prova, numa perspectiva democratica, e diferentemente do que
preceitua o texto processual civii em vigéncia (racional e historicamente
ultrapassado), demanda um equilibrio técnico-juridico que somente se aperfeicoa

pelo devido processo constitucional.



179

O paradigma do Estado Democratico de Direito, consagrado desde a
Constituicdo Federal de 1.988, representa uma total desvinculacédo a interpretacao
normativa que se impunha quando da prevaléncia do Estado Liberal e do Estado
Social. Assim, por mais que se possa afirmar que algumas caracteristicas daqueles
tempos ainda remanescam, fato é que ndo se pode pensar e interpretar o Direito
com os olhos voltados para um passado nitidamente contextualizado pela
autoridade, pela forca do “império” da lei formulada em desacordo com o Devido
Processo Legislativo.

O direito a prova, erigido a condicdo de direito fundamental no texto
constitucional brasileiro, ainda se apresenta como reflexo do referido pensamento
liberal (quando muito do Estado Social), pois parte da doutrina ainda se encontra
atrelada as interpretacbes equivocadas do passado, ndo sendo reconhecido,
portanto, como forma de legitimac&o da propria atuacao estatal.

Alguma renitente doutrina, portanto, ainda comunga de tdo retrogradas
idéias, vez que preferem deixar de lado a exigéncia emanada do proprio texto
constitucional no sentido de haver, sempre, a participagdo e a fiscalizacéo
incessantes dos destinatarios dos provimentos jurisdicionais (coautores,
literalmente), justamente aqueles que mais serdo afetados pelo exercicio processual
da funcdo jurisdicional, e desrespeitam as garantias constitucionais (conquistadas
historicamente a duras penas), impedindo que se solidifiqgue a mudanca
paradigmatica instaurada a partir da democracia pés-constituicdo brasileira de 1988.

Pensa-se que ndo ha argumento maior a sustentar a idéia de democracia
dentro de um Estado Constitucional do que a necessidade de legitimacéo do préprio
poder exercido, o que, por certo, implica na legitimidade dos direitos fundamentais
entdo reconhecidos. E mais, implica na legitimidade dos provimentos emanados dos
orgdos estatais, daqueles mesmos direitos fundamentais e dos principios
processuais constitucionalizados.

De resto, ndo ha como dissociar o direito fundamental a prova do direito
fundamental da ampla defesa e do contraditério, pois se faz necessario projetar-se a
operacionalidade pratica da argumentacao dos sujeitos processuais — o cidadao que
alude a Constituicdo Brasileira no inciso lll, do artigo 1° (BRASIL, 2011, p. 9) - em
sede de solvéncia de litigios posta a discussdo processualizada perante os 6rgaos

da jurisdicéo.
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O estudo do contraditério, entendido como fundamental garantia do cidadéo,
dentro da perspectiva de um Estado Democratico de Direito, se revela como de
extrema utilidade e funcionalidade, posto que toda estrutura procedimental, por
consequéncia logica, deve ser constitucionalmente moldada. Em assim sendo, é
possivel conceber que a ratio do contraditorio reside, justamente, na participacao
mais do que ativa de todos aqueles que buscam a atuacao jurisdicional, desde a
elaboracdo de um simples ato administrativo até que se chegue aos respectivos
provimentos.

O direito fundamental a prova, encartado no contexto do processo devido, &
gue concretiza a participacdo e a fiscalizacdo incessantes de todos os sujeitos do

processo da vivéncia democratica, legitimando, assim, os atos decisorios.
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