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“A verdade das minhas afirmacdes é a prova da minha
compreensdo dessas afirmacdes”.

Ludwig Wittgenstein

“A liberdade como transcendéncia nao €, contudo, apenas
uma ‘espécie’ particular de fundamento, mas a origem do
fundamento em geral. Liberdade para o fundamento.”

Martin Heiddeger



RESUMO

O INSTITUTO JURIDICO DA PROVA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O angustiante problema da prova desafia a inteligéncia juridica, por constituir um dos
pontos mais dificeis de entendimento no processo. O devido processo constitucional como
institui¢do juridica referencial de garantia cria espaco de discussdo e realiza¢do estruturante
do direito a prova nos Estados constitucionalmente democraticos. Os avangos na Lingiiistica,
na Técnica e Ci€ncia apontam novas perspectivas de andlise da prova e do sistema juridico: de
um lado, apontam modelos e, de outro, produzem um repensar do papel do professor de
Direito, juiz, advogado e cidadao.

Nao obstante, nao € possivel dizer que a extensao das vdrias esferas de entendimento
sobre a prova sdo homogéneas. Esta situacdo revela um importante componente da prova na
qual o Direito age, na sua dinamica, e tem significativos efeitos na comunicagdo da realidade
em nosso ordenamento juridico. A prova, no sentido da técnica processual e da ciéncia
processual, ndo € sindbnimo de verdade e de certeza. A prova é direito democratico e direito
fundamental, direito liquido e certo ja garantido pelo legislador constituinte,sua problematica
se apresenta como rico material hermenéutico.

Palavras-chave: prova, processo, procedimento, lei, democracia, técnica, ciéncia, teoria,
critica, jurisdi¢do, cognicdo, Estado, principios, sistema, Estado Democratico de Direito,

devido processo legal.



ABSTRACT

THE LEGAL INSTITUTE OF THE PROOF IN THE RIGHT THE DEMOCRATIC
STATE

The overwhelming problem of the proof defies legal intelligence, for constituting one
of the most dificult points of agreement in the process. The due constitucinal process as the
referencial legal institution of guarantee create space for discussion and structuralizing
accomplishment of the right of proof in the democratic States constitutionally.The evolution
in the language and the technique and science points to new analyses perspectives of the law
sytem: by one side indicates models and, by the other, produces a rethink of the professor of
law, judge,lawyers and citizen.

Nevertheless it is not possible to say that the extension of this various spheres about the
proof of understanding is homogeneous.This situation reveals an important component of the
proof im which the law acts in its dynamics and has significant effects on the communication
of its reality in our legal system. The proof in the process thechnique and process science are
not synonymous this truth and this certainty. The proof is democracy right and right basic
right, the liquid and certain rights alredy guaranteed by the constituent legislator its
problematic presents as rich hermeneutic material.

Key words: proof, process, procedure, statute, democracy, technique, science, theory,
criticize, jurisdiction, cognition, state, principle, system, Democratic State Of Law, due

process of law.
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INTRODUCAO

A pesquisa cientifica sobre o instituto juridico da prova constitui um permanente
desafio. A prova é um tema complexo e enciclopédico, em virtude de apresentar em suas
interfaces pontos e questdes ndo investigados pela ciéncia processual, no marco teérico do
Estado Democritico de Direito.

A busca da verdade pela prova produzida na estrutura normativa do procedimento é
incompativel com a ci€ncia processual contemporanea. Compreende-se ser mitica assertiva de
que a prova revela a verdade, como se fosse um instrumento magico de transposicao do
concreto em abstrato vice-versa'.

Elucida-se a finalidade da prova como a fixacdo dos fatos”, pois o que interessa sio os
efeitos que possam gerar. Os fatos segundo os efeitos juridicos que podem produzir,
possibilitam a classificagdo em fatos constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos.

Os debates e estudos sobre o instituto juridico da prova ndo se circunscrevem a area
académica. A direito a prova deve ser problematizado ndo apenas no processo jurisdicional,
mas a partir do processo legislativo, matriz de elaboracdo da norma, na perspectiva
constitucional e democratica.

O devido acesso a justica, compreendido como acesso a jurisdi¢ao, sé se efetiva com o
acesso a prova. A prova € instituto juridico necessario a realizacdo do direito e da democracia.

A linha de pesquisa do presente trabalho cientifico apresenta divisdo em trés capitulos.
Em cada capitulo busca-se problematizar e esclarecer pontos e questdes de alta indagacdo
técnica e cientifica sobre a aplicabilidade do instituto juridico da prova.

No primeiro capitulo, dissertamos sobre a relacdo entre os principios e a prova,
demonstrando que o direito a prova deve ser compreendido como principio, como direito
fundamental e como direito democrédtico. A prova na técnica e na teoria do processo
contemporaneo deve ter como eixo epistemoldgico o devido processo constitucional.

Esclarece-se ainda no capitulo inicial, que o principio compreende uma légica, uma
metodologia e uma epistemologia para organizagio e interpretacdo da realidade. Os principios

da técnica processual e da ciéncia processual devem construir-se € convergir-se para a

" LEAL, Rosemiro Pereira. A prova na teoria do processo contemporaneo .In FIUZA, César Augusto de Castro
SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. ( coord.) Temas atuais de Direito Procesual Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.351.

> CARNELUTTLFrancesco. La prueba civil. Trad. Niceto Alcald-Zamona y Niceto. Buenos Aires:
Depalma, 1982, p.44-45
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realidade, afinal s6 se faz auténtica técnica e ci€éncia, mantendo uma interagdo permanente da
pesquisa com a realidade.

No capitulo intermedidrio, demonstra-se a evolucdo do Estado e o surgimento do
Estado Democratico do Direito. Disserta-se sobre o instituto juridico da prova, nio como um
mero instrumento da jurisdi¢do, mas como direito fundamental e eixo sist€mico da atividade
jurisdicional, verifica-se sua insercao e alcance, na teoria do processo contemporaneo.

No capitulo final, problematiza-se e critica-se pela dissertagdo o papel exercido pelo
juiz na gestdo exclusiva da prova e o ativismo judicial, ora expresso na pratica dos poderes
instrutérios. Demonstra-se o papel preponderante do advogado, do defensor publico e do
representante do Ministério Publico, ao fiscalizar e controlar a atividade do juiz participando
da gestdo da prova, de forma ampla, geral e irrestrita, em todas as fases na estruturacdo do
procedimento.

E passo vital para técnica processual de producio de prova esclarecer e desfazer a
ambigiiidade entre valoragdo e valorizacio da prova. Critica-se a conduta do juiz que ignora a
prova produzida nos autos, no momento de proferir decisoes.

Em nosso sistema juridico € inadmissivel o tarifamento de prova ou a prova tarifaria.
O Estado Democratico de Direito e o devido processo constitucional sdo incompativeis com o
sistema de prova legal, que venha a distorcer o instituto juridico da prova.

O 06nus da prova € pressuposto para cogni¢cdo e o ato de decidir. Um erro decisério ou
os incidentes processuais disseminados no curso do processo sao derivados da mentira de uma
testemunha, da falsidade de uma pericia e da impossibilidade objetiva de fornecer prova.’

Cumpre ao processualista aprofundar conhecimentos, compreendendo que, a prova da
afirmacdo envolvendo a existéncia de um fato, efetiva-se mediante o conhecimento do fato.
Portanto, o conhecimento nio é a prova, porém d4 a prova da afirmacdo.”*

A prova € fundamento para as teorias do processo contemporaneo por reforcar a
distin¢do entre processo e procedimento e conferir legitimidade ao processo constitucional. O
direito probatdrio deve ser trabalhado, no decorrer de toda procedimentalidade, aplicando-se o
ordenamento juridico, composto por normas juridicas ( principios e regras).

Almeja-se compreender os fundamentos, os limites e as possibilidades do instituto
juridico da prova na evolugdo do sistema juridico. O instituto juridico da prova abre espago

para novas pesquisas cientificas por ostentar sempre um cardter pedagdgico e iniciatico.

> CORDERO, Franco. Il giudizio d’onore . Milano : Giuffre, 1959. p. 76.
* CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. Parte generale. II concetto giuridico della prova, Mildo: giuffre,
1992, p. 44.
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CAPITULO I - PRINCIPIOS E PROVA

1.1 Os principios como normas processuais

O principio € norma juridica processual que estrutura e efetiva os direitos e garantias
fundamentais, estabelecendo a conexdo entre o sistema juridico e a realidade de espaco e de
tempo do procedimento e do processo. O complexo ou conjunto de principios caracteriza e
operacionaliza um instituto juridicos.

Os institutos juridicos formam teorias para esclarecer e aprimorar o conhecimento
cientifico pelo processo. O ordenamento juridico-sistema juridico-€ composto por normas
juridicas (principios e regras) localizadas, em grande parte, no texto constitucional.

O sentido légico de principio representa o fundamento e o limite para o pensamento,
evita a regressdo do raciocinio ao infinito®; ou a digressdo do pensamento ao infinito. Aroldo
Plinio Gongalves disserta sobre principios incorporados as normas constitucionais

esclarecendo sobre a finalidade, sobretudo quanto ao exercicio do poder

Os preceitos constitucionais, que se apresentam como principios juridicos, balizam o
sistema normativo, impedem a sua projecdo, através de normas que com ele possam
ser incompativeis, em dire¢do contrdria aos fundamentos do sistema, e limitam a

atuacdo do poder, pois no Estado fundado sobre o Direito, o poder se exerce nos

“limites”determinados pela lei.

O ordenamento juridico processual brasileiro encontra-se constitucionalizado, por
conseguinte revela a magnitude e alcance dos principios, tratados enquanto normas
processuais constitucionais. A forca e a capacidade dos principios se faz compreender e
desenvolver pela técnica de producdo de prova, no procedimento, e pela proposicao teorizada

da prova, no processo.

° Depreendemos a evolugio do conceito de principios vinculados a normas a partir do pensamento de
pesquisadores juridicos “principios s@o férmulas nas quais estdo contidos os pensamentos diretores do
ordenamento, de uma disciplina legal ou de um instituto juridico” LARENZ, Karl. Derecho justo-Fundamentos
de ética juridica.Trad.Luiz Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 1985, p.14. “assegura-se aos principios a condi¢io de
auténtica forma de expressdo do direito normativo’LIMONGI FRANCA, R.Principios gerais de direito. Sao
Paulo :RT, 1971.,13-14.

® GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.ed. Rio de Janeiro. Aide. Editora
2001, p.54.
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Os principios constitucionais buscam superar o paradoxo existente entre o paradigma
constitucional e o paradigma infraconstitucional, em nosso ordenamento juridico, ensejando
portanto, um incessante e intenso controle de constitucionalidade, iniciado no processo
legislativo, mediante apurada técnica de producao de prova empregada pelas comissdes por
onde tramita o projeto de lei. Aroldo Plinio Gongalves posiciona a delimitagcdo e projecdo da

eficdcia dos principios, na dimensao do sistema juridico.

Os principios constitucionais, mesmo quando tidos como ndo auto-aplicaveis, ja
possuem eficdcia intrinseca porque obstando a criacdo de normas juridicas
infraconstitucionais que os contrariam, no permitem possam as leis se projetar além

. C A ‘o 7
do sistema juridico, em direcao contrdria a ele.

Argumenta-se, apds tomar como referéncia o processo constitucional, que recebeu a
designacdo de processo constitucional jurisdicional®, a supremacia da Constituicdo, na
condi¢do de ordem juridico-normativa fundamental do Estado, vinculando as demais normas
que com ela devem se conformar sob pena de inconstitucionalidade. Esta supremacia
hierdrquica esclarece-se, em Canotilho, através de principios que preconizam a reserva da
Constituicdo, o alcance de sua forca normativa e a vinculacdo do legislador e da
Administracio Piblica 2 Constitui¢do’.

A vinculagdo do legislador a Constituicdo sugere que as leis, como pressuposto de
validade e de eficdcia, deverdo respeitar e orientarem-se pelo devido processo legislativo,

constitucionalmente estabelecido. A proibicdo de leis que tenham por objeto a alteragao da

" GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.ed. Rio de Janeiro. Aide. Editora
2001, p.54.

¥ A expressio veio a ser utilizada por Calmon de Passos, este processualista elucidou o seu contetido e extensio,
fazendo adverténcia e critica quanto a busca desenfreada pela efetividade “ Devido processo constitucional
jurisdicional , cumpre esclarecer para evitar sofismas e distor¢des maliciosas, ndo € sindnimo de formalismo,
nem culto da forma pela forma, do rito pelo rito, sim um complexo de garantias minimas contra o subjetivismo e
o arbitrio dos que tém poder de decidir .Exigi-se, sem que seja admissivel qualquer exce¢do, a prévia instituicio
e definicdo da competéncia daquele a quem se atribua o poder de decidir o caso concreto (juiz natural), a
bilateralidade da audiéncia (ninguém pode sofrer restricdo em seu patrimdnio ou em sua liberdade sem ser
previamente ouvido e ter o direito de oferecer suas razdes), a publicidade (eliminacdo de todo o procedimento
secreto e da inacessibilidade ao publico interessado de todos os atos praticados no processo), a fundamentacdo
das decisdes (para permitir a avaliacdo objetiva e critica do decisor) e o controle dessa decisdo(possibilitando
sempre a corre¢do da ilegalidade praticada pelo decisor e sua responsabilizagdo pelos erros inescusdveis que
cometer). Dispensar ou restringir qualquer dessas garantias nao ¢é simplificar, deformalizar, agilizar o
procedimento privilegiado a efetividade da tutela, sim favorecer o arbitrio em beneficio do desafogo dos juizos e
tribunais 7 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo.Rio de Janeiro:Forense,
1999. p.69-70.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional.6.*ed.Coimbra: Almedina, 1995, p.360.
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Constituicdo, exceto quando expressamente prevista tal possibilidade no texto constitucional,
também se incorpora a esse principiolo.

O Direito é dinamico, enquanto ciéncia social aplicada, por conseguinte os principios
juridicos sdo dinamicos e exigem a utilizacdo de critérios objetivos e inteligiveis ( 16gicos,
claros e precisos) pela Hermenéutica Juridica e pelo jurista. Nao se deve justificar e
fundamentar normas e decisdes com preponderdncia da cultura, da tradi¢do, da experiéncia,
da vivéncia, dos habitos, dos usos e dos costumes, o que no aspecto processual, resulta na
inobservancia e na violacao de principios juridicos.

A norma processual possibilita mobilidade ao ordenamento juridico, o processo
confere dindmica ao Direito e a Constituicdo. A estrutura da norma processual ndo encerra a
defini¢do de processo dado a sua amplitude e complexidade: “A norma processual € a que
disciplina a jurisdi¢do e seu instrumento de manifestacio, o processo, mas a propria extensao
do conceito de processo ainda ndo se esgotou na doutrina.”"'

Devemos estudar e trabalhar com a conexidade entre as regras juridicas ( normas e
principios) pelo processo para a efetividade de nosso ordenamento juridico e de nosso sistema
de Estado de Direito, na plataforma democritica. O ensino, a pesquisa € a extensao do
pensamento processual de vanguarda esclarecem com argucia e maestria o conteido € o
significado dos principios, propiciando a visualizacdo de uma matriz de legitimidade para o

sistema juridico.

Em nocdo ampla, os principios de direito devem ser entendidos como normas
juridicas que exprimem, sob enunciados sintéticos, o contetido complexo de idéias
cientificas e proposicdes fundamentais informadoras e componentes do ordenamento
juridico. Tomando-se por base esta concepc¢do doutrindria tradicional, pode-se dizer
que os principios juridicos se caracterizam como diretrizes gerais induzidas e
indutores do direito, porque sdo inferidas de um sistema juridico e, apds inferidas,
reportam-se ao proprio sistema juridico para informi-lo, como se fossem os

. 12
alicerces de sua estrutura.

' SALOMAO, Daniela Carla da Costa. Controle jurisdicional de constitucionalidade na Unido Européia.
Coordenador Rosemiro Pereira Leal. Estudos continuados de teoria do processo. Vol 111, Porto Alegre: Sintese,
2003, p.185.

1 GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.%ed. Rio de Janeiro: Aide. Editora
2001, p.58.

"BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Funcao Jurisdicional .Belo Horizonte:Del Rey,
2004.p.119.
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O processo deve formar-se e convergir-se aos parametros caracteristicos do principio
do Estado Democritico, aperfeicoando-se a sua constru¢do por um conjunto de outros
principios ou subprincipios que se vinculam, se coordenam e se integram, na elaboragao
constitucional asseguradora da jurisdicdo como direito fundamental. Assim, comparecem na
génese constitucional do direito a jurisdicdo a garantia do processo, neste incluidos os
principios do devido processo legal, o principio da ampla defesa e o principio do
contraditério, dentre outros.'?

A hermenéutica principiolégica de uma Constitui¢do é capaz de revelar a morfologia e
o funcionamento do Estado e do sistema juridica, contudo esclarece o fundamento e os limites
do controle e de fiscalizacdo do poder pelas normas juridicas (principios e regras)”. A
soberania e o modelo de processo estabelecidas por uma Constituicdo vao delimitar o
exercicio pelo cidaddo e pelo povo dos direitos e das obrigagdes, de acordo com a ordem
juridica.

Os principios que determinam as garantias processuais do cidaddao sdo relevantes no
contexto constitucional . O conjunto de normas juridicas fundamentais definidoras de uma
ordem juridico-politica , ha de permitir que sejam extraidas de seu contetido objetivos que
fazem a ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica, com capacidade de produzir
efeitos processuais, disso decorre a fung¢do primordial dos principios juridicos processuais,
predestinados para eficdcia dos direitos, liberdades e garantias oferecidas aos cidaddos."

As teorias desenvolvidas por Josef Esser sobre a reconstrucdo da principiologia
juridica, aprimoradas pelas criticas de Hans Kelsen, revistas pelos estudos e trabalhos de
Roberty Alexy, lapidou e compilou o entendimento de que a expressdao normas juridicas, em
sentido amplo, contém os significados de regras juridicas ( normas —disposicdes) e de
principios juridicos (normas- principios), disso resulta a afirmativa comum a textos

doutrindrios, parafraseando a licdo de Roberty Alexy, “a distin¢do entre regras e principios, €,

13 ROCHA, Carmen Licia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdicdo In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). As garantias do cidaddo na justica .Belo Horizonte: Saraiva, 1993. p. 38-39.

4«0 exame da Constituicio de um pais permite uma série de indagacdes cientificas. Entre tantas, merece
mencionar as de ordem juridica. Elas ddo lugar para que o direito positivo seja estudado de modo aprofundado,
possibilitando a dimensdo de todos os seus angulos, por permitirem uma analise precisa e objetiva dos elementos
de maior significacdo. Essa tarefa leva a se distinguir os principios fundamentais que comandam as garantias
processuais do cidaddo, revelando a sua importancia, haja vista que, com freqii€ncia, as normas constitucionais,
por si s6 sdo insuficientes para fazer expandir os seus conceitos com a simples expressio do seu texto” ROCHA,
Cérmen Liicia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdi¢do In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). As
garantias do cidaddo na justica .Belo Horizonte: Saraiva, 1993. p. 67

> ROCHA, Cérmen Liicia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdi¢do In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(Coord.). As garantias do cidaddo na justica .Belo Horizonte: Saraiva, 1993. p. 68
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. e oL 16
pois, um distin¢do entre dois tipos de normas”

. Ao colocar em foco de investigacdo as
funcdes desempenhadas pelos principios poder-se-ia situd-los como proposicdes que
configuram a revelagdo, a interpretacdo, a aplicacdo e a fundamentacio do direito."”

Os principios se inserem no ambito de criacdo e de aplicacdo do direito, tendo um
carater inicidtico e uma funcdo propedéutica. A defini¢do técnica processual de principio,
posicionado no plano da justificacdo e refletido a partir do pensamento de Aristoteles, foi
elaborada por Marcelo Campos Galuppo'®, “como fundamento(formal) normativo dos demais
direitos, o seu ponto de partida”.

Deve-se ensinar e laborar os principios juridicos corrigindo e complementado a
infraconstitucionalidade das normas pela aplicabilidade dos principios constitucionais.
Eduardo Couture' estabeleceu ligacdo entre principio e nulidade demonstrando a dificuldade

da Hermenéutica juridica em superar dificuldades e sanar problemas no processo.

O direito processual tem, no que se refere as nulidades, a unidade genérica e os
principios especificos que caracterizam o amplo panorama deste fendmeno.
Enquanto a unidade genérica € comum a todo o direito, os principios sdo varidveis e
contingentes. Mudam em seu sentido e em sua técnica, em razdo de circunstancias,

de lugar e de tempo.

O processo € que assegura a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo, quando violados, com base nas linhas principioldgicas tracadas pela Constituigﬁozo.
Pelo processo se preservam os direitos e garantias fundamentais do povo e do cidaddo e as
conquistas cientificas da norma, que abriga os principios.

Correlaciona-se a evolucao ou a dindmica do modelo processual brasileiro a aplicacio
dos principios constitucionais*'. Os principios constitucionais buscam proporcionar 0 avango

ao processo e aos direitos e garantias fundamentais, no ordenamento juridico brasileiro.

'® BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Funcdo Jurisdicional .Belo Horizonte:Del
Rey, 2004.p.119-120.

" BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Fun¢do Jurisdicional .Belo Horizonte:Del
Rey, 2004.p.121.

'8 GALUPPO, Marcelo Campos. Principios juridicos no Estado Democrdtico de Direito. Ensaio sobre o modo
de sua aplicacdo. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 36, n.°143, p.191-209, jul/set.1999.

19 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Processal. Buenos Aires, Delpalma, 1974, 3.% ed., p.375.

* DELGADO, José Augusto. A supremacia dos principios nas garantias processuais do cidaddo. Coordenador:
Salvio de Figueiredo Teixeira. As garantias do cidaddo na justica .Belo Horizonte: Saraiva, 1993. p. 67.

! Observa-se a preocupacdo com a finalidade do processo a partir do estudo e da pesquisa dos principios
constitucionais “Os principios constitucionais do processo brasileiro atendem aquele conjunto de garantias que
Vitério Denti aponta como necessdrio a configuragdo do processo justo e que Barbosa Moreira, em conferéncia
realizada na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, em 19/08/1997, denominou de processo civilizado:
imparcialidade do juiz, publicidade da audiéncia, necessidade de motivacdo das decisdes, contraditdrio, direito a
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A pesquisa cientifica sobre a prova exige a compreensdo do contetido e do alcance
das normas processuais constitucionais. José Alfredo de Oliveira Baracho® conclui com
exatiddo e clareza: “A problemdtica da Interpretacdo Constitucional estd ligada,
essencialmente, a Ciéncia Hermenéutica e a Anélise Légica da Linguagem”

Propicio realizar a adverténcia e a critica quanto a aplicacdo do suposto principio da
razoabilidade, também tido como principio da proporcionalidade, que exclui ou suprime as
regras juridicas ( principios e normas), dentre estas o direito a cognicdo e o direito a prova.
Inexistem normas juridicas, no ordenamento juridico brasileiro, que tratem do chamado
principio da razoabilidade ou da proporcionalidade de modo expresso, especial ou especifico
nao podendo os Orgdo judicantes exercer atividade ou fungdo legislativa, no Estado
Democriético de Direito.

Contrariando o devido processo legislativo, a jurisprudéncia vem sendo um elemento
chave na elaboracdo do principio da razoabilidade. Vislumbra-se a aplicacdo do emprego do
termo proporcionalidade, com ressalva, pelos alemdes, conjuntamente com o emprego do
termo razoabilidade, ensejando a critica de serem utilizados por sistemas que ndo possuem
normas quanto a nenhum dos termos, ainda que o sentido de ambos esteja presente nas

o - 23
motivagdes judicias, tal como verifica-se no STF™.

1.2 Principios constitucionais aplicaveis a prova

A Etiologia dos principios se faz pelo estudo, pela pesquisa e pelo trabalho com o
direito a prova. A leitura e a codificacdo dos principios no procedimento possibilita registrar
que sua finalidade nao se resume em apenas produzir uma decisd@o ou provimento.

O direito probatério € principioldgico, pois organiza, demarca e estabiliza o
procedimento. Ao excluir ou desconectar a prova da estrutura técnica € normativa do

procedimento, este transformar-se-4 em uma “mosaico de alegag¢des” ou num “falatério

prova” BEDAQUE, José Roberto dos Santos .Garantia da amplitude de produgcdo probatéria. Garantias
Constitucionais do Processo Civil. Homenagem aos 10 anos da Constituicdo Federal de 1988. Coordenador José
Rogério Cruz e Tucci.Sao Paulo: RT, 1999, p.158.

** BARACHO, José Alfredo de Oliveira.TeoriaGeral da Revisido Constitucional e Teoria da Constituicdo
origindria. Revista da Faculdade de Direito da UFMG- niimero especial comemorativo do centendrio da revista
da faculdade de direito da UFMG, Belo Horizonte, v 34, n.°34, p.62, 1994

' SAMPAIO, José Adércio Leite. O retorno as tradicdes: A razoabilidade como pardmetro constitucional.
Jurisdi¢cdo constitucionale direitos fundamentais. Coordenador:  José Adércio Leite Sampaio. Belo
Horizonte:Del Rey, 1992. p. 65.
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descontinuo”, prejudicando a acdo, a defesa, a jurisdicdo e o processo, inviabilizando a
cognicdo e desestruturando o sistema juridico, no Estado Democrético de Direito.

Atualmente, o devido processo legal, integrante do nosso sistema de “civil law” ndo é
sindbnimo e sintagma perfeito do “due process of law”, expressao do qual teve origem,
componente do sistema de “como law”. A expressdo due process teve a origem do seu ciclo
histérico na Magna Charta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-Terra aos bardes da
Inglaterra, em 1215, noticiada-se como “law of the land” , e na Carta da Henrique III ( 1225),
na Gra-Bretanha , ndo sendo compativel com o paradigma do Estado de Direito, no qual esta
em construgdo pelo devido processo legal o nosso Estado Democrético de Direito™".

Estabelecendo, na infra-constitucionalidade, a conexdo entre os principios € meios de
prova, afastando os abusos e distor¢des, Moacyr Amaral Santos disserta e teoriza sobre o

direito probatorio.

Obstante esse despotismo e tirania, os meios de prova devem obedecer a
determinados principios, muitos déles previstos na lei, outros consagrados pela

doutrina, quer quanto a sua disponibilidade, quer quanto a sua forma, quer quanto ao

o . . L. 5
seu valor probante, constituindo o que se pode chamar “ direito probatério”.”

Nao obstante a evidéncia da diversidade de sistemas- civil law e comom law, o devido
processo legal brasileiro sofreu influéncia e teve inspiracdo técnica e histérica de duas
emendas a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, datada de 1787. A

primeira, a de nimero V, participava dos bill of writs ; a segunda, a de nimero XIV?, foi

* E vilido esclarecer e diferenciar o significado e o eixo de deslocamento no discurso processual da expressio
due process of law visando corrigir distor¢des e descartar erros “Muito se fala do instituto do devido processo
legal como garantia constitucional, ora em sentido material (substantive due process of law), ora em sentido
processual ( procedural due process of law), sem que se explique claramente de qual Lei decorre o due process.
A faticidade inesclarecida sobre o qual se apdia a expressdo due process, como heranca da Magna Charta
Libertatum outorgada por Jodo Sem-Terra(1215), e da Carta de Henrique III (1225), na Gra-Bretanha, é que
propiciando confusdes nefastas na conceitua¢cdo moderna e pés-moderna do instituto do devido processo legal.
Na origem histérica dessa expressdo ( due process of law) a concretizacdo do direito pelo “devido processo”(
modo de julgamento colegiado) haver-se-ia de fazer por pessoas (juizes) que estivessem em nivel de igualdade
em liberdades, costumes e bens com o ameagado ( acusado) ou lesado em direitos. O pressuposto do exercicio e
da garantia do due process of law era o acusado ou lesado ser homem livre como seus pares que viessem a
proferir o julgamento, isto €, a paridade definia-se pela condi¢do socioecondmica-politica entre pessoas e ndo
por lei escrita pelo povo constituinte que a todo povo igualasse por simétrica paridade processual. Aqui , a
expressdo devido processo legal quer significar o modo (processo) imposto ( devido) pela lei natural de
igualdade entre iguais revelada pelo Rei.” LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo:primeiros
estudos.6.®. ed. Sdo Paulo:Thomson-IOB, 2005.p.65.

ZSSANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.18.

% As referidas emendas devem ser objeto de Hermenéutica Juridica para esclarecimento e inteleccio do devido
processo legal e do sistema de provas, reportando a redacdo do texto constitucional norte americano
vislumbramos similitude com a nossa dogmadtica constitucional : Emenda V- “Nor shall any person (...) be
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elaborada de modo especifico e particular para os Estados-membros, ocorrendo a sua
ratificacdo em 9 de julho de 1868, havendo repercussdo destas no nosso sistema de provas.

O devido processo legal e o sistema de provas, enquanto institutos juridicos
propedéuticos, sdo observados no campo do processo penal, por intermédio da construcdo e
aplicabilidade dos seguintes principios, em destaque, tomados como exemplo: a) presuncio de
inocéncia, até que sobrevenha condenacdo definitiva, transitada em julgado, reconhecendo
provada a autoria e a materialidade (artigo 5.° inciso LVII) ; b)vedacdo de identificagao
datiloscopica de quem ja seja cientificamente identificado(artigo 5.°; inciso LVIID);
c)obrigatoriedade que a prisdo de qualquer cidaddo seja em flagrante delito, de acordo com o
ordenamento juridico (artigo 5.°% inciso LXI); d)exigibilidade de comunica¢do imediata ao
juiz competente e a familia do preso; ou a pessoa por ele indicada da prisdo e do local onde
encontra-se encarcerado( artigo 5.% inciso LXII); e)garantia do preso ser devidamente
informado e esclarecido sobre os seus direitos, sobretudo o direito de permanecer calado ou
em siléncio, acrescentado do direito a assisténcia do advogado e da familia (artigo 5.° inciso
LXIV); f)direito do preso a identificacdo dos agentes publicos responsdveis por sua prisio e
pelo seu interrogatério, na etapa ou fase policial- inquérito (artigo 5.° inciso LXIV);
g)obrigatoriedade do magistrado relaxar imediatamente a prisdo ilegal ( artigo 5.°% inciso
LXV);h)direito do cidaddao ndo ser conduzido e mantido na prisdo, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fiancga( artigo 5.%inciso LXVI) e h)impossibilidade de
realizacdo de prisdo por dividas, excetuando-se a do responsdvel pelo inadimplemento
voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel. Almejando a
pratica do processo penal democritico devemos estudar e trabalhar a prova procurando
incorporar ao instituto juridico novas norma juridicas (principios e regras) do texto
constitucional.

Verificam-se aporias e antinomias; divergéncias e incompatibilidades entre o sistema
de “civil law” e o sistema de ‘“comom law” quanto ao direito probatdrio, no processo
legislativo as quais dever-se-ia incorporar a produc¢do de provas- projeto de lei, pareceres,
alegacdes, debates orais, iniciativa, emenda, votacdo, sansdo e veto, aplicando-se os principios

constitucionais. Assim, questiona-se os critérios e os sistemas de prova para a apreciacdo e

deprived of life, liberty, propriety, whithout due processo of law” — nenhuma pessoa serd privada de vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; Emenda XIV-“Nor shall any State deprive any person of
life,liberty,or propriety,without due process of law”-Nenhum Estado privard qualquer pessoa da vida, liberdade
ou propriedade, sem o devido processo legal ( traducdo livre)
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julgamento de pedidos de tutelas antecipadas e de liminares®’, provenientes das reformas do
ordenamento processual, diante da possibilidade de descumprimento dos principios
constitucionais ao se admitir e se legitimar um lastro probatério minimo, que nao condiz com
uma prova democrdtica e plendria advinda de uma cognicdo e de um procedimento
democrético.

Esclarecendo, o procedimento prové e da ressonancia ao pressuposto da prova ser
instituto juridico de demonstragdo e ndo a evidéncia em si mesma®®. Portanto, deve-se refutar
as decisdes processuais fundamentadas em indicios, evidéncias, presuncdes, méaximas de
experiéncia e pela observacdo do que meramente acontece, utilizando-se do empirismo légico,
deducdes e indugdes desconexas com o procedimento, juizos analiticos e sintéticos “a priori”
e razdes formadas por critérios subjetivos, as quais impossibilitam a andlise e a discussdo e a
testificacdo epistemoldgica dos fatos e de seus efeitos pelo sistema de prova.

A metodologia imposta pelo Estado Democratico de Direito ( devido processo legal) é
garantia fundamental das pessoas legitimadas como cidadaos e do povo. Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias em harmonia com Luigi Paolo Comoglio elabora proposicao tedrica do devido
processo legal que possibilita a conex@o, ou encaixe, normativo com a prova, enquanto
instituto juridico comunicado e trabalhado pela engenharia e arquitetura do complexo de
normas juridicas (principios e regras), diante da capacidade de ampliacdo ou expansdo da sua

- 2
composicio estrutural *°.

*7 Ressalvada a critica quanto a anlise e a interpretagdo do sentindo das expressdes “ampla defesa” e “plenitude
de defesa” leia-se o seguinte comentdrio: “Sabe-se que o ‘devido processo legal’, na sua patria de origem, ndo
permite como até mesmo preconiza os julgamentos liminares formados com base em provas prima facie, ou que
aparecam ao magistrado desde logo com algum grau de verossimilhanga que sugira ao julgador uma prima facie
evidence, de modo que a efetividade da tutela jurisdicional se possa alcangar em procedimentos dgeis e
oportunos. C4 entre nds,0 mesmo principio agora associado a este outro, identificado como exigéncia de
‘plenitude’ de defesa, corre o risco de transformar-se em mais um pilar para a universalizagdo da ordinariedade,
de resto jd consagrada com a introducdo em nosso direito da instituicdo conhecida como ‘Processo de
Conhecimento’ ” SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. A “ plenitude de defesa”no Processo Civil. Coordenador:
Salvio de Figueiredo Teixeira. As garantias do cidaddo na justica .Belo Horizonte: Saraiva, 1993. p. 154.

* LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo:primeiros estudos.5.2. ed. Sio Paulo:Thomson-IOB,
2005.p.154. Alargando o debate e a reflexdo sobre a evidéncia enquanto instituto do direito probatério do
“comom law”, devendo portanto problematizar e questionar as distor¢des e as incongruéncia da sua aplicacdo e
da sua fundamentacdo nos processos, nas decisdes e no sistema de ‘“civil law’partindo dos ensinamentos
ministrados pela processualistas contemporaneos: “a evidéncia € outra caracteristica do Processo Judicial
inglés. Fatos podem ser provados por suas evidéncias, pois certa maneira, auxiliam a Corte a aproximar-se da
verdade” BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional Revista da Faculdade
Mineira de Direito v.2, ns. 3 e 4, p.133-134. Belo Horizonte, 1.° € 2.° sem/ 1999.

* BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Fun¢do Jurisdicional .Belo Horizonte:Del
Rey, 2004.p.199. Compartilhando e aperfeicoando a Técnica Processual do modelo constitucional de processo
advindo do pensamento processual italiano. COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie constituzionali e “giusto
processo”( modelii a confronto).Revista de Processo. Sao Paulo, v.90, p.95-150, abr.jun.1998., p.138.
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Nesta linha de argumentacdo, a garantia fundamental do devido processo legal
desponta como um bloco aglutinante e compacto de garantias ostentadas pelas partes
litigantes em relacdo ao Estado, quais sejam: a)de amplo acesso a jurisdicdo,
prestada dentro de um tempo Ttil ou lapso temporal razodvel; b) do juizo natural;
c)do contraditério; d)da plenitude de defesa; e) da fundamentagcdo racional das

C e - 130
decisdes jurisdicionais; f)de um processo sem dilagdes indevidas™.

José Alfredo de Oliveira Baracho estabelecendo conexao entre processo e
Constitui¢do, coloca em proposicdo o devido processo ( el direcho al proceso debido),
destacando como aspectos essenciais: o direito constitucional de acdo; o direito constitucional
de defesa; o direito a prova:acolhimento e prova proibida; o direito de tutela a um processo,
sem dilacdes indevidas e o direito aos recursos’ .Penetrando no conteido e na composi¢io
dos principios do processo constitucional verificam-se os procedimentos e as técnicas de
protecdo dos direitos fundamentais, com a andlise apurada dos objetivos de sua efetivacdo e
seus efeitos, atribuindo amplitude e densidade conceitual e processualistica3 2 tracando pontos
de graduagdo para a teorizar a prova.

O contraditério e a ampla defesa contribuem para a construcdo dos fundamentos da
prova na formacdo e na preservacdo da coisa julgada. A coisa julgada aperfeicoa-se, demarca-
se e fundamenta-se na prova-eixo discursivo de pontos e questdes - com seus limites objetivos
e subjetivos e determina os alcances e efeitos preclusivos, restando excluida e prejudicada a
hipétese de flexibilizagdo e de relativizac@o, por ser a prova direito fundamental, a exemplo
da coisa julgada.

A prova deve ser colhida ou produzida cumprindo e respeitando o principio processual
constitucional do contraditério, o qual desdobra-se na ampla defesa™, caso ndo seja verificar-
se-4 nulidade para a prova e para o procedimento. E impossivel fazer insercdo, no
procedimento de provas advindas de outros procedimentos, ou processos, sem submeté-las ao
contraditdrio, independente de ter sido efetivado o contraditério no curso do processo, onde

teve origem a prova emprestada, dever-se-a praticar ou proceder a novo contraditorio, ainda

% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Funcdo Jurisdicional .Belo Horizonte:Del
Rey, 2004.p.119

' BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional Revista da Faculdade Mineira
de Direito v.2, ns. 3 e 4, p.91-92. Belo Horizonte, 1.° e 2.° sem/ 1999.

> BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional Revista da Faculdade Mineira
de Direito v.2, ns. 3 e 4, p.125. Belo Horizonte, 1.° € 2.° sem/ 1999.

3 A ampla defesa é principio constitucional auténomo e independente do ponto de visa da Ciéncia Processual, da
Técnica Processual e da Hermenéutica Constitucional do nosso ordenamento juridico. A ampla defesa fortalece e
interage continuamente com o contraditério, havendo entre eles estreita afinidade e comunicag¢do o que dificulta
a classificacdo ou taxionomia; tal como a formula¢do de conceitos e defini¢des no estudo, ensino, pesquisa,
trabalho e extensao dos conteudos juridicos.
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que exista identidade de pretensdo, de partes e do juizo, como pressuposto de admissibilidade,
ou de validade™.

O principio da prova é indissocidvel do principio do contraditério® e da ampla defesa.
O contraditorio apenas se efetiva na estrutura técnica e normativa do procedimento, portanto o
contraditério tem como suporte operacional (funcional) e espaco de materializagdo o direito
probatdrio.

Efetiva-se o contraditério na igualdade de oportunidades facultadas no processo, é
igual oportunidade de igual tratamento dos participantes do procedimento, que estabelece
como fundamento a liberdade de todos perante a lei®, compreendendo a oportunidade de
produzir provas. José Carlos Barbosa Moreira ao discorrer sobre o principio do contraditério

o faz conexo a prova e a igualdade de oportunidades.

A garantia do contraditério significa, antes de mais nada, que ambas as partes hdo de
conceder iguais oportunidades de pleiteara produgdo de provas (...) Significa, a
seguir, que ndo deve haver disparidade de critérios no deferimento ou indeferimento
dessas provas pelo 6rgdo jurisdicional. Também significa que as partes terdo as

mesmas oportunidades de participar dos atos probatérios e de pronunciar-se sobre

37
seus resultados”™’.

A presenca das partes € condicdo de observancia do contraditério. Contudo, nio
condiz impor a parte a obrigatoriedade de sua presenga em todo e qualquer ato do processo.,
mas de oportunizd-la e posiciond-la “em condi¢cdes de participar”’, ainda que refira-se a

hipétese de provas “colhidas de oficio pelo juiz™*®

, em nome do chamado ativismo judicial,
violando-se o contraditério e os demais principios constitucionais condizentes a prova,

atividade que opde-se ao direito democrético e ao devido processo constitucional.

* A possibilidade de realizacio do intercAmbio de provas, ou do transporte de provas entre processos, apenas
deve ser legitimada, caso haja observagao e aplicacdo do contraditdrio, tal exigéncia impossibilita que a prova
produzida de oficio pelo juiz, ou por uma das partes, sem que haja sido oportunizado ou facultado aos demais
participantes do processo ci€ncia e abertura de prazo necessidrio para a impugnagdo, seja utilizada como
fundamento de qualquer decisdo, em qualquer etapa ou fase do curso processo.

% Para o entendimento e o posicionamento de José Carlos Barbosa Moreira sdo trés as exigéncias fundamentais
do contraditério: necessidade de conceder iguais oportunidades de pleitear a producdo de provas; inexisténcia de
disparidade de critérios no deferimento ou indeferimento das provas pelo 6rgdo jurisdicional e igualdade, para as
partes, de possibilidades de participar dos atos probatdrios e de pronunciar-se sobre os resultados. A garantia do
contraditério na atividade de instrugdo. Temas de direito processual Terceira série.Sdo Paulo:Saraiva, 1984,
p.67.

** GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.%ed. 2.* tiragem. Rio de Janeiro.
Aide. Editora 2001, p.127.

7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditério na atividade da instrucdo, in Temas de
direito processual, Terceira Série, Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 1984, p.67.

38 FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional.Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2002, p.75.
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O direito ao contraditério confere a prova a dialeticidade e a interdiscursividade dos
participantes do processo. Nao hd provas produzidas sem contraditério, portanto ndo ha
constru¢do de procedimento em contraditério sem provas, ampliando os postulados
fazzalarianos.

A técnica de producdo de prova e a teoria da prova efetivam-se pelo instituto juridico e
pelo principio do contraditério, assim de forma lapidar e proficua Aroldo Plinio Gongalves

produz esclarecimento e reflexdo de argtcia critica sobre o contraditério

z

O contraditério ndo € o dizer € o contradizer sobre matéria controvertida, ndo € a
discussdo que se trava no processo sobre a relagdo de direito material, ndo é a
polémica que se desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o contetido do
ato final. Essa serd sua matéria , o seu conteido possivel. (...) O contraditério € a
igualdade de oportunidade no processo, € a igual oportunidade de igual tratamento,

que se funda na liberdade de todos perante a lei.*

A administracdo ou gestdo da prova (direito probatério) nao deve ser apoderado e
monopolizados pelo juiz ou tribunal, ndo sendo esta atividade ou func¢do do sistema de provas,
este ndo se confina e ndo se esgota em uma das etapas ou fases do procedimento4o. Todos os
participantes do processo exercem o direito probatério, em contraditério, portanto a eles deve
ser oportunizado ou possibilitado produzir, controlar, fiscalizar e impugnar a prova, em todas
as etapas e fases do procedimento, mesmo que findo, apds operado o transito em julgado da
sentenca, poderd haver problematizacdo, ou questionamento da prova, no procedimento da
acdo rescisoria ou quando sobrevier hipétese de “querela nulitatis”- querela de nulidade

contra a sentenga“.

¥GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.%d. Rio de Janeiro. Aide. Editora
2001, p.127.

* Fazendo critica ao papel arbitrdrio e solipsista do juiz quanto a apreciacdo da prova no ato de decidir Moacyr
Amaral Santos disserta “Se ao juiz fosse concedido decidir do direito s6 pelas suas impressdes pessoais a
respeito das contendas e litigios que ante ele se agitam, ou pelas simples alega¢cdes, desacompanhadas de prova,
daqueles que comparecem a li¢do das lutas juridicas; se lhe fosse facultado julgar e cominar pena ao indigitado
autor de um delito de cuja existéncia ou realidade ndo haja plena certeza e sobre cuja autoria paira divida; se,
numa palavra, ao juiz fosse licito agir livremente e desprendido de quaisquer peias juridicas ou
morais,absolvendo ou condenando sem se preocupar com o descobrimento e verificagdo da verdade, que deve
ser o seu rumo, o seu norte invaridvel, o arbitrio sentar-se-ia no trono da Justica, e esta no mais seria a garantia
das pessoas honestas e dos fracos, nem a mantedora do direito das pessoas honestas e dos fracos, nem a
mantedora do direito e guarda vigilante da paz, da ordem e da harmonia, que devem presidir a vida e 2 marcha
das sociedades regularmente organizadas, mas sim a for¢a imane, despética e aniquilar o direito desprotegido
imbele. ” SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad,
1952, p.18

! Verifica-se entre os processualistas o comentdrio quanto a existéncia da chamada “coisa julgada soberana”, tal
designacdo encontra motivo ou justificacdo no comprovado decurso de prazo de 2 (dois) anos, ora oportunizado
ou facultado para que o legitimado ingresse com agdo rescisdria, no processo civil. Quanto a querela nulitatis
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Exige-se a aplicabilidade e o respeito dos principios constitucionais que se articulam
para formacdo do instituto juridico da prova ndo se admitindo distanciamento e a violagdo
destes principios pela legislacao infraconstitucional. Exemplifica-se a distorcao da prova, na
hipétese do instituto juridico da suspensdo do processo penal ser burlada pelo acusado ou pela
defesa René Ariel Dotti argdi pontos e questdes para aprimorar o entendimento e a aplicagcdo

deste.

Quanto a possibilidade de réus astutos e afortunados possam se valer da suspensio
condicional do processo visando a perda ou o enfraquecimento da prova, deve-se
responder com trés principais objecdes: 1) E possivel a produgdo antecipada da
prova considerada urgente; 2) A eficdcia da defesa fica naturalmente restrita quando
o réu € atendido por defensor dativo; 3) A prisdo preventiva pode ser decretada, no

interesse da aplicacdo da lei penal, quando houver indicio suficiente de que a

paralizagdo do processo resulta de malicia ou artificio do acusado®.

Inexiste a possibilidade de contraditério designado diferido, postergado ou
postecipado, em qualquer ato ou fase do processo. No processo penal é inadmissivel que se
aplique o malsinado contraditério diferido, postergado ou postecipado aos institutos juridicos
da prisdo cautelar ( prisdo tempordria, prisdo preventiva e prisao decorrente de sentenca de
prontncia, no procedimento do tribunal do jiri), na hipétese de decretacdo, e do pedido de
liberdade proviséria, com ou sem o arbitramento da fianga, na hipétese de sua negacdo ou
indeferimento, sem a audi€ncia ou oitiva do acusado, tal pratica viola os principios do direito
probatdrio, a liberdade e a democracia, enquanto sistemas™’.

O principio constitucional do contraditdrio coexiste, interpenetra e intercomunica com
o principio constitucional da ampla defesa, sendo que um inexiste sem o outro. Os principios

do contraditério e da ampla defesa s@o co-origindrios, podemos imagind-los como se fossem

registra-se a inexisténcia de prazo fixado pela norma para ingressar com agdo , sendo o tema filiado a teoria da
nulidades.

2 DOTTIL, René Ariel. A auséncia do acusado e a suspensdo do processo. p.54 Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n.° 730/401, agosto /1996.

“ Estabelecendo contraponto e contraprova ao posicionamento registra-se para critica o posicionamento e a
sintese do pensamento de Rogério Lauria Tucci quanto ao contraditério diferido ou postecipado “Para Rogério
Lauria Tucci sdo situagdes ‘de contraditério denominado posticipato, ou diferito’ , sem © violagdo a garantia da
bilateralidade da audiéncia, que, firme, se vé€ apenas diferida no momento ulterior do procedimento instaurado’.
Sao ‘decisdes sobre relevantes temas, como, por exemplo, a prisdo provisoria e a fianga, sem audiéncia do outro
interessado, a quem € permitido, entretanto, posterior pronunciamento por meio de diversificadas vias (
estatuidas, também, e.g., e respectivamente, nos arts. 647 e 648, I, e 333 do Cddigo de Processo Penal) ” TUCCI,
Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Tese da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 1993, p.224-226.
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irmaos siameses ou xipdfagos, existindo o entendimento de co-extensdo entre os referidos
principios.

O instituto juridico da ampla defesa compdem-se de auto defesa e de defesa técnica,
portanto ambas devem ser producentes e respeitadas quanto a realizacdo da prova. A defesa
técnica € um coroldrio da auto defesa sendo exercida mediante a atuagdo efetiva de
profissional devidamente habilitado — advogado ou defensor publico, indispensédvel para a
concretizagdo ou efetividade do devido processo legal.

A ampla defesa, tomada em seu sentido diversificado, engloba nao sé ela propria, mas
também o contraditério e a isonomia**, Ampliando a reflexdo e a critica da proposi¢do tedrica
de Elio Fazzalari depreendemos que o processo enquanto procedimento realizado em
contraditério s evolui em simétrica paridade através da aplicacdo dos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da isonomia.*’

A ampla defesa (auto-defesa e defesa técnica) exige para sua compreensdo e
efetividade a técnica processual de producdo de prova e a teoria da prova. Reportando-se aos
postulados e esclarecimentos de Lutiana Nacur Lorentz concluimos a vinculagdo entre os
institutos juridicos da ampla defesa e da prova, importante observamos passo vital na pesquisa

cientifica para unificacio entre os sistemas da prova e da preclusdo no procedimento.

J4a a ampla defesa deve ser compreendida, ndo no sentido de possibilidades de
apresentacdo infinitas de defesas de conteddo tanto de alegagées, quanto de provas,

em limites espacio-temporais ( ou seja, tanto de conteido, quanto de tempo de

~ . . . ~ 46
alegacdo) iguais para as partes, redundando em sistemas de preclusdo™.

A ciéncia processual incorpora as conquistas tedricas, a ampla defesa, aliada ao
contraditorio e a isonomia sao bases do artigo. 5°% inciso LV da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, aplicdveis no desenvolvimento, na conclusdo, na validade e na
efetividade do processo. Na auséncia de algum destes pressupostos processuais

constitucionais, o processo transforma-se-4 em procedimento®’.

“LORENTZ, Lutiana Nacur. Ampla defesa e celeridade processual compossibilidade teérica. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, v. II, p.29.
* LORENTZ, Lutiana Nacur. Ampla defesa e celeridade processual compossibilidade teérica. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, v. II, p.29.
“ LORENTZ, Lutiana Nacur. Ampla defesa e celeridade processual compossibilidade teérica. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, v. II, p.30
*7 LORENTZ, Lutiana Nacur. Ampla defesa e celeridade processual compossibilidade teérica. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, v. II, p.30.
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A ampla defesa é exercida por todas as partes envolvidas no processo ndo sendo
exclusiva, privativa ou restrita ao réu, mas ostensiva ao autor. A ampla defesa propicia amplo
acesso a jurisdi¢d@o e ao livre exercicio e dominio da técnica processual de produgdo de provas
pela parte interessada, pelo cidadao e pelo povo (coletividade).

Aprofundando na anélise da ampla defesa compreende-se as técnicas de propositura de
recursos, sendo o direito ao recurso co-extensdo do direito de agdo. O direito a prova
apresenta a coexisténcia de diversas técnicas da ampla defesa, podendo no juizo recursal,
haver a conversdo do julgamento do recurso em determinacdo da feitura de diligéncia,
reabrindo a oportunidade de produgdo da prova, no julgamento da preliminar argiiida no
recurso, pela parte ou mediante determina¢do do magistrado de oficio , pois a nulidade ou o
vicio na feitura da prova, constitui prejudicial de mérito .

Reportando-se aos ensinamentos de Rosemiro Pereira Leal, registra-se que a matéria
preliminar aludida no artigo. 301 do Cdédigo de Processo Civil ndo finda, nas hipéteses
enumeradas pela norma, mas constitui-se como instituto juridico da defesa prévia. E passivel
de critica o instituto juridico da defesa prévia, no processo penal brasileiro, ao admitir a
defesa prévia, ap6s a decisdo do juiz que recebe a dentncia, como depreende-se das normas
dos artigos 394 a 396 do Cddigo de Processo Penal®®.

Enfatiza-se, a garantia do devido processo legal deve corresponder a uma realidade
comum a todas as etapas e fases do processo, revolucionando e relendo o parénquima romano
“nemo inauditus damnari censetur”, que também assume a forma “nemo inauditus debet
damnari”- Ninguém podera ser condenado sem ser ouvido. Por conseguinte, a ampla defesa
sO se efetiva pela viabilidade da participacdo ativa e em contraditério das partes em todos e
atos e termos do processo”’, oportunizando amplitude na producdo da prova.

A inexisténcia ou a deficiéncia de comunicac¢do dos atos processuais as partes e aos
interessados € fator de ilegalidade, por violagdo aos principios constitucionais,
comprometendo a legitimidade e a validade da prova produzida . José Rogério Cruz e Tucci
faz incursdo de pensamento na ampla defesa para projetar a dimensdo do principio na

constru¢do do procedimento civil e criminal:

E isso significa, induvidosamente, que, ao lado do direito de ser informado do

aforamento da ac@o( com a finalidade do acionado conhecer o teor da postulacdo e

* LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo:primeiros estudos.6.*. ed. Sio Paulo: IOB- Thomson-,
2005.p.142.

* TUCCI, Rogério Lauria e CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituicdo e processo-regramentos e garantias
constitucionais do processo,Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.30.
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poder preparar a sua atuacio defensiva), a garantia da plenitude de defesa reclama,
outrossim, sejam os sujeitos parciais do processo cientificados de todos os atos
praticados no desenrolar do procedimento civil ou penal, com a possibilidade de
manifestar-se sempre, e no prazo legal, ou no fixado pelo juiz, sobre a atividade

desenvolvida pelo antagonista™.

Explana-se do ponto de vista cientifico e democrético, a ampla defesa e o contraditério
sdo marcos indispensaveis para o desenvolvimento da técnica processual de producdo de
provas e da norma processual penal, sendo matéria de constante critica e debate no processo

legislativo, muito embora perdurem antinomias,ou distor¢des.

Os principios da ampla defesa e do contraditério, emanadas do ordenamento juridico
brasileiro, e a previsdo da Constituicdo Federal de que ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (art.5°, LVII) conferem o
respaldo legal a nova pretensdo do art. 366, ainda mais quando se acrescenta( §1.°) a
autorizacdo para que se produzam, antecipadamente, as provas considerada de maior

urgéncia.”!

Numa 6tica sistémica, o instituto juridico da prova € constituido por juizos légicos
compativeis fundados em normas juridicas , dentro dos quais opera o raciocinio do intérprete
do direito, sendo esquema de incidéncia e aplicag¢do da Lei’%. Por instituto juridico, entende-se
um conjunto de principios que se unificam pela conexao normativa determinante de seu
significado e explica¢do’”.

As limitagOes e os fundamentos do direito probatério encontram-se no ordenamento
juridico, dispostos em regras juridicas (principios e normas), portanto nao se pode criar ou
conceber hipoteses de interpretacao e de aplicac@o do direito nela ndo previstas e portanto nao
legitimadas. Ovidio A. Baptista da Silva disserta sobre o exercicio do direito probatério e os
interesses da tutela legal, adotando a linha de questionamento e reflexdo critica da

Hermenéutica Constitucional.

E necessdrio que nds também investiguemos até que ponto as eventuais limitagdes
probatdrias sdo “razodveis’em virtude da especialidade e importincia de certos

interesses tutelados pela norma legal; e a partir de que momento essas limitagdes

%Y CRUZ E TUCCI, José Rogério. A¢do monitéria. 3.* edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.58.

> PRODASEN-Senado Federal.site www.senado.gov.br. internet. 31/10/2006.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Relativiza¢do inconstitucional da coisa julgada — temdtica processual e reflexdes
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.49.

33 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.49.
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passardo a ofender o “direito a prova”, como uma das dimensdes do principio do

“devido processo legal” e da “plenitude” de defesa™.

Alargando o entendimento e a explicacdo sobre os principios pela proposicdo da
nomenclatura ou terminologia de principios institutivos do processo Rosemiro Pereira Leal

leciona e elucida
Os principios institutivos do processo ( contraditério,isonomia e ampla defesa), em
sua génese hermenéutica democrdtica, supdem autoconstrutividade no espago
discursivo-procedimental da soberania popular que confere cardter institucional

. _— S 55
legitimante da criacao do ordenamento juridico™.

1.3 Principios processuais aplicaveis a prova

A técnica processual de producdo de prova verifica-se presente no ordenamento
juridico infraconstitucional, visando a reconstru¢do de fatos pela aplicacdo de principios. Os
principios processuais infraconstitucionais devem buscar harmonia com os principios
constitucionais, evitando o paradoxo.

Em tema de prova, cumpre diferenciar o fato da conseqiiéncia do fato. A regra juridica
processual (norma ou principio) incide sobre a consegiiéncia do fato™® e ndo sobre o préprio
fato, corrigindo-se o possivel erro do operador do Direito.

Na perspectiva da legislacdo infraconstitucional, pode-se compreender um cd6digo
enquanto conjunto organico e sistematizado de regras juridicas escritas ( normas e principios)
relativas a uma ampla matéria do Direito’’. A codificacdo deve ser capaz de retratar os
avancos da ciéncia do Direito mediante a técnica de aplicacdo de seus principios™.

Pestana de Aguiar veio a manifestar entendimento sobre a prova, face ao direito
positivo vigente no Brasil, afirmando ser instituto integrante da ci€ncia processual, por
conseguinte instituto do Direito Processual. O processualista em questdo apontou a existéncia

de dez principios infraconstitucionais condizentes a prova: 1° - principio da auto —

> SILVA, Ouvidio Baptista da. A “plenitude de defesa”no Processo Civil. Coordenador: Sélvio de Figueiredo
Teixeira. As garantias do cidaddo na justica. Belo Horizonte: Saraiva, 1993. p. 164-165.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. Sio Paulo: Landy, 2002, p.173-174.

%% Os fatos, segundo os efeitos juridicos que possam produzir, podem ser classificados em fatos: constitutivos,
extitintivos, modificativos ou impeditivos.

57 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.224.

% FIUZA, César Augusto de Castro. Diretrizes para um cédigo brasileiro de direito de familia. Revista da
Faculdade Mineira de Direito v.3, n 1,p.78-84, Belo Horizonte, 1° sem.1998.
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responsabilidade das partes; 2° - principio da audiéncia contraditéria; 3° - principio da
comunhdo da prova; 4° principio do livre convencimento; 5° - principio da imediatidade; 6° -
principio da oralidade; 7° - principio da concentracdo; 8° - principio da publicidade; 9° -
principio da identidade fisica; 10° - principio dispositivo.”

Brétas C. Dias, apds incursdo nas ligdes o processualista lusitano Fernando Luso
Soares, conclui-se que o dever de prontiddo advindo das normas juridicas destinadas a
impedir a fraude processual associadas ao principio da lealdade podem ser adaptadas ao nosso
ordenamento juridico. O principio da celeridade esta em conexdo normativa com o principio
da lealdade, segundo conclusdo do pesquisador processual mineiro.®

Existem normas do Cddigo de Processo Civil vigente que fixam o dever de prontidao
as partes, que funcionam como principio juridico. Exemplificando-se a interpretacdao pela
leitura das regras juridicas contidas nos artigos 276, 278, 283 e 396, ndo excluindo outras de
conteddo andlogo, revelando o posicionamento do legislador processual civil brasileiro
inspirado na técnica normativa portuguesa. o1

A especificidade do procedimento comum sumdrio aperfei¢oa-se com o principio da
oralidade, em conexdo normativa com o principio da concentracdo dos atos processuais,
exigindo a norma processual a especificacdo na contestacdo dos meios de prova, que serdo
operacionalizados pela parte, a saber: o rol de testemunhas, a redacdo dos quesitos dirigidos
ao perito e a indicagcdo de assistente técnico, de acordo com a norma contida no artigo. 278
do nosso Cdédigo de Processo Civil, na hipdtese de feitura de pericia. Destacando-se a
aplicabilidade do principio da isonomia, diante do conteido da norma artigo.276 do nosso
Cdédigo de Processo Civil.

No procedimento comum ordindrio, verifica-se a previsdo expressa pela norma do
prosseguimento do processo, diante da necessidade de instrucdo, seja para a producdo de
prova pericial, ou testemunhal. Em outras situacdes processuais a instrucao ¢ abreviada pelo
julgamento no estado no qual encontra-se o processo, depreendendo-se o principio da
concentracao dos atos processuais.

Problematizado-se o principio da concentracio cumpre preservar a  unicidade
ou a continuidade da pratica do ato processual, justificada pela interrup¢do ou suspensio da
instru¢do para ndo comprometer a efetividade do processo e a finalidade do ato, diante das

seguintes situagdes: pela prorrogacdo do hordrio, ultrapassando o limite normativo do periodo

% PESTANA DE AGUIAR, Joao Carlos. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Forense, 1977,
p. 247.

S BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fraude no Processo Civil,Belo Horizonte: Del Rey, 2001,p. 93.

' BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fraude no Processo Civil,Belo Horizonte: Del Rey, 2001,p. 93.
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noturno, diante da complexidade ou do excesso da prova a ser colhida, pela necessidade de
inquiri¢do de testemunha referida, devido a auséncia de devolucdo ao juizo deprecante de
carta  precatéria ou rogatéria (imprescindivel a  complementacdio da prova), pela
indispensavel inspecdo judicial e a conversdo do julgamento em diligéncia, ndo se
caracterizando a ruptura da unicidade ou da continuidade. No entanto € indiscutivel que em
todas hipoteses descritas subsiste o principio da identidade fisica do juiz, que vincula o juiz
que conclui a instrucdo a elaboragdo do ato decisério: a sentenca®.

Deve-se criticar e combater a aplicacdo do principio da proporcionalidade, tendo em
vista que este possibilita ao juiz a valoracdo dos meios de prova pleiteados pelas partes, ou
por terceiros, ou delimitado por ele proprio de oficio, sem aplicar o contraditério, criando-se
um espaco de vasta atuagdo, com auséncia de controle e fiscalizacdo da atividade exercida
pelo magistrado®. Portanto, o advogado, o defensor publico e o promotor de justica,
atuando em nome do cidaddo ou do povo (coletividade), devem questionar os limites e os
fundamentos para aplicacdo das normas existes nos artigos 130 e 332 do Cddigo de Processo
Civil brasileiro, sobretudo do artigo 32 da Lei dos Juizados Especiais Civeis - Lei n.°
9.099/95.

A pesquisa cientifica processual contemporanea enuncia o instituto juridico da prova
na cogitacdo democratica-constitucional, a qual deve prevalecer sobre a dogmatica
infraconstitucional. Em consonincia com os ensinamentos de Rosemiro Pereira Leal
compreende-se instituto juridico como: “um conjunto de principios que se unificam pela
conexdo normativa determinante de seu significado e aplica¢io™®.

Portanto, na teoria do processo contemporaneo, a prova, como instituto juridico, para
atingir, com amplitude e proficiéncia, o objetivo de “fixacdo dos fatos no processo”®,
proposiciona -se pelos conteidos logicos de aproximacdo dos seguintes principios: a)
indiciariedade( caracterizada pelos elementos integrativos da realidade objetivada no espaco)
; ideacdo (exercicio intelectivo da apreensdo dos elementos pelos meios de pensar no

tempo); c) formalizagdo( significa a instrumentagdo da realidade pensada pela forma legal)66.

82 GUEDES, Jefferson Cartis.Principio da oralidade: procedimento por audiéncias no direito processual civil
brasileiro. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.118-119.

% FERNANDES GOES, Gisele Santos.Cotejo entre direito d prova e a proibigcdo das provas obtidas por meios
ilicitos. In. FUX, Luiz, NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (coord.) Processo e Constituicdo.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.955.

 LEAL, Rosemiro Pereira. A prova na teoria do processo contemporineo .In FIUZA, César Augusto de Castro
SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. ( coord.) Temas atuais de Direito Procesual Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.348.

% CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires: Depalma, 1982, p.44-45.Trad Niceto-Alcald
Zamora.

% [ EAL, Rosemiro Pereira. A prova na teoria do processo contemporineo .In FIUZA, César Augusto de Castro
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Assim, surgem novas perspectivas epistemoldgicas para esclarecer a prova a partir do estudo
de seus principios.

Aprofundando o campo de visualizagdo principioldgica, registra-se que o principio da
indiciariedade destaca o elemento de prova no espaco. O principio da ideacdo coordena o
meio intelectivo licito da coleta da prova no tempo do pensar. O principio da formaliza¢do
perfaz o instrumento da prova pela forma estabelecida em lei. Portanto, o suporte tedrico do
instituto da prova € constituido por principios, estes sdo conceptivos de validade e eficacia dos
atos probantes em juizo®’.

A técnica processual de producdo da prova deve estar voltada para a realidade,
pressupondo a esmerada e efetiva aplicacdo e justificacdo dos principios. Com efeito, a
prova, como instituto juridico, enuncia-se e caracteriza-se no mundo da realidade dos
elementos sensoridveis pelos meios de ideagdo juridica para concep¢do do instrumento de
sua expressio formal®®,

Diante da contribuicdo dos trabalhos cientificos contemporaneos, a proposicao da
prova na teoria do processo contemporaneo deve ter como eixo epistemoldgico o devido
processo constitucional. Os principios processuais infraconstitucionais nao podem contrariar
ou violar os principios processuais constitucionais, preservando-se um complexo normativo

harmonico.

1.4 A prova na teoria constitucional do processo

O termo prova € complexo, paradigmatico, poliss€émico e interdisciplinar. A palavra
prova correlaciona-se com a concep¢ao de certeza, de verdade, de veracidade, de
verossimilhanga, de realidade e de reconstru¢do de um fato, dentre outras possibilidades, no
entanto deve ser investigados os significados constituidos por estes termos, dentro das

caracteristicas epistemoldgicas, o tema em comento & propedéutico ndo podendo ser

SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. ( coord.) Temas atuais de Direito Procesual Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.348.
7 LEAL, Rosemiro Pereira. A prova na teoria do processo contemporineo .In FIUZA, César Augusto de Castro
SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. ( coord.) Temas atuais de Direito Procesual Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.349
% LEAL, Rosemiro Pereira. A prova na teoria do processo contemporineo .In FIUZA, César Augusto de Castro
SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. ( coord.) Temas atuais de Direito Procesual Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.349.
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trabalhado, apenas como constru¢do dogmatica, filoséfica, metafisica, mitica, histérica ou
ideoldgica.
Poder-se-ia refletir a tentativa de conceituar prova tendo como referéncia a realidade e

a racionalidade. Eduardo J. Couture constréi uma anélise da prova como demonstracdo da

o s <6
verdade de uma proposi¢do associada a razao. o

Deve o pesquisador do processo realizar constates debates e reflexdes sobre a prova.

Moacyr Amaral dos Santos leciona e delimita provar enquanto busca de uma verdade relativa.

E bem o meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade. E um meio
utilizado para persuadir o espirito de uma verdade relativa. A verdade é a
conformidade da nocdo ideoldgica com a realidade. Conceito da verdade relativa,
ndo da verdade absoluta, sempre procurada nunca alcancada. Se a verdade somente
pode ser procurada e se apresentar através dos sentidos e da inteligéncia,
compreende-se logo, precdrios como sdo aquéles, insuficiente como € esta, a
relatividade que deve presidir a conformidade da no¢do ideoldgica com a realidade.
Exatamente por isso, a verdade varia no tempo e no espago. A verdade terra plana,
de ontem -transformou-se na verdade- terra redonda, de hoje; a verdade- a pena é
uma vinganga- se traduz na verdade- a pena € um método de regeneragdo, para os

povos civilizados.”

Em abalizada e depurada técnica processual a prova gera a produgdo de estrutura
técnica e normativa- procedimento. O procedimento pode ser feito e refeito; construido ou

,1..71 . . ;. .
desconstruido’ pela prova, cogitando-se como unidade morfoldgica do procedimento.

% Deve-se compreender como cldssico, conservador e ortodoxo o posicionamento de vinculagdo da prova ao
concep¢do de verdade e de razdo, sendo pertinente proceder reflexdo e encaminhar critica, tal como se
exemplifica: “A prova € a confirmacio de uma proposi¢do através de uma coisa ou fato tomados a realidade. Se
aquele que tem de demonstrar a verdade de sua proposicdo pudesse, por si mesmo, criar a realidade apta a
justifica-la, o juizo careceria de razao suficiente. Nesse caso, a proposicdo e a razdo teriam a mesma origem: a
vontade do proponente ou do postulante. Julgar-se-ia a proposi¢do pela vontade e ndo pela realidade exterior ao
proponente”COUTURE, Eduardo J. .Interpretacdo das leis processuais.Rio de Janeiro:Forense, 1997., p.161.

0 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p-12.

"I Exemplifica-se e visualiza-se a construcdo e a desconstru¢io do procedimento pela prova, em nosso
ordenamento juridico ou em nosso sistema processual, pela andlise e compreensdo do processo de restauracdo de
autos, previsto pelas normas do Art. 1.063 até o Art.1.069 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro e do processo
de acdo rescisdria, estruturado pelas normas do Art.485 até o Art.495 do Cdédigo de Processo Civil, também
estendida, a0 processo de restauracdo de autos extraviados e destruidos, orientado pelas normas do Art.541 até
o Art.548 do Cédigo de Processo Penal, e a revisdo criminal, esquadrinhada pelas normas do Art.621 até o
Art.631 do Cédigo de Processo Penal, por ilacdo a norma do Art.769 da CLT, os exemplos extraidos do campo
do processo civil aplicam-se ao processo do trabalho, devido a auséncia de normas processuais trabalhistas
especificas (aporias), logo tratando-se de caso omisso, o direito processual civil funciona como fonte subsididria
do direito processual trabalhista.
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O processualista deve realizar permanente reflexdo epistemoldgica dada a evolucdo e a
transformac¢do do Direito. Oportuno esclarecer e registrar o pensamento Eduardo J. Couture

tomando como tema a ciéncia do processo:

A ciéncia do processo ndo € s6 a ciéncia das peticdes, das provas, das apelacdes, das
execugdes, das formas e dos prazos. Seria dificil construir uma ciéncia do
conhecimento do real,com validade universal, servindo-se, apenas, desses
elementos. Antes, porém, de chegar a eles, a ciéncia do processo necessita assentar
uma série de proposicdes de conteido real e legitimidade universal,
independentemente de tempo e de espaco, sem as quais o objeto da ci€ncia-o

~ . . 7
processo- ndo pode ser concebido, nem chegar a ser realizado.

Questionamentos devem ser realizados sobre a certeza, em relacdo a pesquisa
cientifica sobre a prova. José Alfredo de Aradjo Lopes da Costa enalteceu a certeza e

elemento essencial para avaliar a competéncia e o desempenho do pesquisador do processo.

O que, em processo, se tem como virtude( concluir rapidamente) é na pesquisa
cientifica uma das mais comuns entre as causas morais do érro: a precipitagdo. Ou o

pesquisador estd em posse de todos os elementos necessdrios a uma conclusao( e

. ~ L ~ . 73
conclui) ou ndo adquiriu ainda certeza- e nio conclui coisa alguma.

O direito a prova74, ou o direito probatdrio, interpretado e compreendido a partir dos
fundamentos do sistema de Estado de Direito tem base juridico-constitucional. O direito a
prova relaciona-se com outros direitos e garantias constitucionais, a exemplo da acdo, da
defesa, do processo e da jurisdi¢do, aperfeicoando seu campo de aplicacdo ou incidéncia,

incompativel com limitagdes absolutas, como demonstra Baracho: “O direito a prova

correlaciona-se com a garantia constitucional da acdo, bem como com o principio geral da

2 COUTURE, J.Eduardo. Interpretagdo das Leis Processuais, Traducdo. Da Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano, Sdo Paulo: Max Limonad, 1956, p.157.

 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratijo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.204.

™ Nio se recomenda e devendo ser evitada a utilizagdo e expressdo o principio do direito & prova por tratar-se de
um pleonasmo, tautologia e redundédncia , pois considerando a adocdo da terminologia, nomenclatura e
sistemdtica lingiiistica juridica de um conjunto de normas juridicas como principios e regras, pois do termo
norma ou direito j4 se infere a idéia de principio, logo deve ser evitada ndo devendo prevalecer na orientagdo da
linguagem juridica.
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N

liberdade de prova. A norma juridica que propde limites absolutos a prova deve ser
considerada inconstitucional.””

Enfatiza-se o direito a prova no quadro normativo dos direitos de acdo, da defesa e das
decisdes caracterizando o fundamento destes. A atividade probaticia apresenta
induvidosamente o foco de convergéncia do processo: estritamente ligada a alegacdo e a
indicacdo dos fatos, visando possibilitar a demonstracdo da veracidade ou da
verossimilhanca’®, revestindo-se portanto, de fundamental importincia para o contetido do
provimento jurisdicional.”’

O surgimento da proposi¢do de um modelo constitucional do processo aproximou o0s
estudos, os trabalhos e as pesquisas do processo e da Constituicdo revolucionando a
epistemologia da prova. Ressalvada a leitura critica quanto ao emprego da expressao ‘“Poder
Judicidrio”, por se tratar de atividade, ou funcdo estatal, e interpretando-se o termo
“jurisdicionado” como ‘“‘cidadao”, registra-se a contribuicdo e a agucada pesquisa de Aroldo

Plinio Gongalves.

ITALO ANDOLINA e GUISEPPE VIGNERA demonstram que ja se pode falar em
um modelo constitucional de processo formado, ndo mais apenas pela estrutura e
organizac¢do do Poder Judicidrio, mas também, em plano de igual importancia, pelas
garantias processuais dos jurisdicionados, ao lado das garantias do Poder Judicidrio
e dos juizes investidos da funcao jurisdicional. A importancia da especial garantia da
norma processual acolhida no plano constitucional ja hd mais de trés décadas era

ressaltada por RENZO PROVINCIALL"®

Poder-se-ia conceber e construir um modelo constitucional da prova tomando por

ponto de partida ou referéncia o modelo constitucional de processo’". E inconcebivel estudar

" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional Revista da Faculdade Mineira
de Direito v.2, ns. 3 e 4, p.94. Belo Horizonte, 1.° e 2.° sem/ 1999.

" 0O termo ou vocdbulo verdade é ambiguo, ideoldgico, inexato, mitico, polémico, poliss€émico, questiondvel
impondo uma desconstru¢do e uma releitura critica, na concepc¢io da epistemologia, portanto exige cautela de
andlise e interpretacdo pela Hermenéutica , pela técnica processual e pela ciéncia processual. As remotas
construcdes do direito, no periodo arcaico retomadas pelo Direito Candnico adotavam a busca da verdade como
finalidade precipua da suposta prova a ser obtida, porém tais concepc¢des revelam-se anacrdnicas, deficientes e
insuficientes.

T TROCKER, Niclo. Processo civile e consttituzionale. Mildo: Giuffre, 1974, p-150.

78 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.%ed. Rio de Janeiro. Aide. Editora
2001, p.185.

" O modelo constitucional de processo proposto por Italo Andolina e Giuseppe Vignera retine as seguintes
caracteristicas gerais : “ ‘ a) expansividade, consistente na sua idoneidade (acerca da posi¢do primdria das
normas constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais
singulares introduzidos pelo legislador ordindrio, a qual a (fisionomia) deve ser comumente compativel com as
conotacdes de tal modelo;” ‘b) na variabilidade, a indicar sua atitude a assumir formas diversas, de modo que a
adequacdo ao modelo constitucional ( da obra do legislador ordindrio) das figuras processuais concretamente



35

ou trabalhar a prova numa perspectiva ou num projeto divorciado da Constitui¢do e do devido
processo constitucional®.

Dentro da realizacdo do projeto constitucional e da proposta de praticar um direito
democratico, a aspirada efetividade do processo pressupde a efetividade da prova.

) e ‘ 81
Esquadrinhando o termo e a significacdo do “acesso”

, concluimos e elucidamos que o
acesso a jurisdi¢do, enquanto direito fundamental, s6 € factivel e proficuo com o acesso a
prova, concebido como direito fundamental, no campo processual.

A formulacdo e a defesa de uma teoria da Constituicdo, de uma teoria da prova e de
uma teoria do direito democratico s6 € possivel a partir da esfera da procedimentalidade e da
cognicdo. A procedimentalidade estrutura-se e aperfeicoa-se no conjunto, na producdo e na
aplicacdo de normas juridicas (principios e regras) localizadas no texto constitucional, pela
dinamica do nosso ordenamento juridico, na atividade de cognigao.

Como ponto de partida e referencial, deve-se afirmar que o direito a prova abrange
todas as fases do procedimento probatér1082. A prova deve ser estudada e trabalhada nos seus
contornos praticos e tedricos ao longo de todo o procedimento.

Numa concep¢ao democrdtica constitucional, o processo ndo € instrumento da
jurisdicdo nem a prova € instrumento da jurisdicdo. Num ponto de vista democrético
constitucional, a jurisdicdo se faz pelo procedimento e a jurisdi¢do se faz pela prova,
assegurando ampla participacdo e oportunidades de manifestacdo dos legitimados e dos
destinatérios das decisdes, como cidadaos, desde a instauragdo do procedimento.

Considerando o critério de complexidade ou de perfil, hd procedimentos extensos ou

longos e ha procedimentos sumdrios ou compactos, sendo inadmissivel procedimentos

funcionais possam advir-se segundo varias modalidades em vista da realiza¢c@o de finalidades particulares’ ‘c) na
perfectibilidade, a designar sua idoneidade a ser aperfeicoada pela legislacdo infraconstitucional a qual ( scilicet:
no respeito, comum, de qual modelo e em fun¢do da consecugdo dos objetivos particulares) bem podem construir
procedimentos jurisdicionais caracterizados pelas (ulteriores) garantias e pela institui¢do de institutos ignorados
pelo modelo constitucional’ ”. (tradugdo livre) ANDOLINA, ftalo; VIGNERA, Guiseppe. Il modelo
constituzionale del processo civile- Corso di lezioni. Torino:Giappichelli, 1990, p.13.

%0 A existéncia de lastro probatério minimo para fundamentar as decisdes é uma exigéncia do devido processo
legal e portanto do devido processo constitucional para proporcionar aos participantes e aos interessados no
processo a plena ciéncia e transparéncia da jurisdicdo, constituindo-se em um principio e uma garantia
constitucional indissocidvel do exercicio da cidadania e do direito democrético.

¥ Ressalvada o debate e as conclusdes pertinentes 2 critica e a releitura quanto construgdo e registro da
expressao “ direito social fundamental” e *“ moderna ciéncia juridica” deve-se fazer a reflexdo do seguinte texto:
“ O ‘acesso’ ndo € apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica ”. CAPPELETTI, Mauro. Acesso a justica.
Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998, p.13.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo 2.* ed.; Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.
326.
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sumarissimos.® A técnica processual de producdo de prova deve ser mantida ou preservada
pela norma, a propésito de oportunidades, faculdades, deveres e Onus na delimitacdo ou
demarcacgao do espacgo e do tempo procedimental.

O sistema de “civil law” ou mesmo o sistema da “comom law” deve predispor de
critérios empiricos e objetivos para analisar ou apreciar a prova, ndo se contentado com a
aplicagdo perfunctéria do principio e do procedimento da oralidade. A efetividade e o
aprimoramento do sistema normativo e do ordenamento juridico devem ser mensurados e
sopesados pelo direito a prova, no espaco e no tempo procedimental, considerando-se os
efeitos da preclusao.

O direito probaticio amplo largo perfil procedimental® devendo ser estudado e
trabalhado com as suas conexdes e interfaces com os institutos juridicos da perempg¢do, da
prescricio e da preclusdo. E relevante para técnica processual e para teoria do processo
perquirir todo o procedimento, enquanto estrutura técnica € normativa, a presenca ou a
auséncia de pratica de ato processual (preclusdo), ou a pratica de ato processual anacronica,
tardia, extemporanea ou intempestiva, no ciclo de criacdo da estrutura técnica-normativa.

A producdo de prova resulta na constituicdo da estrutura técnica correspondente ao
procedimento, dentro da perspectiva processual e constitucional. A preclusdo produz e
consolida a estrutura técnica relativa ao procedimento, evitando o desfazimento, a

decomposicdo, ou desconstitui¢do da unidade estrutural, por conseguinte caracterizam prova

% Deve-se encaminhar critica a existéncia e a manutencio do procedimento sumarissimo em nosso ordenamento
processual por caracterizar um paradoxo ou uma antinomia com a Constitui¢@o e a constitucionalidade brasileira.
O procedimento sumarissimo contraia a 16gica técnica e cientifica do ordenamento processual. A restricdo do
direito e do principio do contraditério, da defesa e da ampla defesa que congregam em sua estrutura , forma e
conteddo a prova opde-se a pratica de um direito democratico e de um direito fundamental, do ponto de vista
processual. Nao se pode acabar ou eliminar o tempo atribuido a pritica dos atos processuais, expresso pela
previsdo de prazos, reservados para o exercicio do direito 2 prova e a técnica de producdo da prova. E
inconcebivel e incompativel com um Estado de Direito Democritico e com o paradigma constitucional a
sumarizacio da prova (do direito a prova) e da cogni¢do funcdes encaminhadas pelos procedimentos. E possivel
um suma cognitio na sumdria cognitio ( procedimento da sumariedade), isto €, sumariza-se o procedimento e nao
a cogni¢do e nem a prova, preservando-se direitos democréticos e direitos fundamentais, assim ndo hé prejuizo
ou violacdo da finalidade das etapas ou fases que integram o procedimento, postulatéria, instrutéria e decisoria,
mantendo-se a matriz da ordinariedade. Em sintese, ndo se pode eliminar o tempo e o espago no procedimento
para a produgdo de prova, ainda que ndo se trate de uma cogni¢@o plena e exauriente, mas de uma cognigdo
sumdria. E possivel cogitar e admitir tal hipétese de sumarizacdo da cognicdo e da prova no ordenamento
processual italiano a par da norma contida no Art.24 da Constituicdo italiana, interpretando e compreendendo a
auséncia de normas juridicas (principios e regras) do contraditério, da ampla defesa e da prova especificadas e
delimitadas na anatomia do texto constitucional italiano, a exemplo do brasileiro.

8 Imprescindivel e esclarecedor reportar-se a conclusdo do avango do pensamento processual mineiro sobre a
aproximacdo e a interpenetracdo entre prova e procedimento “O procedimento processualizado é a prova das
provas. Sem procedimento relacdo (espacio-temporal formalizada) ndo hd como operacionalizar
democraticamente o instituto da prova” *' LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo:primeiros
estudos.5.*. ed. Sdo Paulo:Thomson-IOB, 2005.p.199.
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ou suporte probatério da constru¢do e da desconstru¢do do procedimento, perpassado pela
licitude constitucional do devido processo.

Partindo do pressuposto que a preclusdo refere-se a auséncia da pratica de ato
processual, a qual gera a producdo de estrutura técnica normativa, ora correspondente ao
procedimento, a preclusdo é prova. No aspecto objetivo, a prova desempenha a fungdo técnica
de arquitetar, construir, consolidar e demarcar o procedimento e 0 processo.

E impossivel atingir o provimento final sem a eficdcia e a seguranca da cadeia de atos
que formam o procedimento, tese compartilhada com Virgilio Andrioli, que teoriza a
preclusdo, dentro do cardter unitdrio do processo, a partir da unicidade procedimental,
cumprindo a finalidade de possibilitar tal ordenacdo. E a preclusdo desempenha no processo
de conhecimento, o sentido de garantir a obter “o resultado ultimo do processo, ou seja, a
coisa julgada substancial”, tratando-se de resposta ou solu¢ao final, indiscutivel e obrigatdria,
dentro e fora do processo, jamais seria alcangada, sem que houvesse a preclusdo das questdes
suscitadas ou suscitéveisgs, durante o curso do procedimento.

A prova arquiteta, constréi, demarca, esquadrinha e efetiva os limites objetivos e
subjetivos da coisa julgada e a producdo dos efeitos preclusivos, aperfeicoando a
epistemologia processual e conferindo efetividade ao procedimento e ao processo. A coisa
julgada tem seus limites e fundamentos na prova, havendo uma interpenetragdo e uma fusao
dos institutos juridicos, concluindo-se que os efeitos preclusivos da coisa julgada guardam
afinidade com a prova, com o procedimento e com a cognigao.

José Alfredo de Oliveira Baracho estabelece a conexdo e a reciprocidade técnica e
cientifica entre o direito a prova e o procedimento na perspectiva de uma Teoria Geral do
Processo Constitucional. O célebre processualista constitucional mineiro detecta a

inconstitucionalidade pela privacdo de provas, na feitura do procedimento.

Algumas regras sdo bdsicas para a compreensdo de pontos essenciais a tutela
constitucional do processo: a correta citagio ( auditur altera pars), sendo que a falta
da citacdo, nos casos concretos, gera nulidade; a inconstitucionalidade por
sonegacdo do direito de audiéncia ou de ser ouvido; a inconstitucionalidade pela
privacdo de provas, para a corre¢do de erros de procedimento; a
inconstitucionalidade por supressdo e privagdo de recursos; a inconstitucionalidade

por privagdo de revisdo judicial; a inconstitucionalidade por falta e idoneidade do

% VIEIRA, José Marcos Rodrigues A nova ordinariedade: execucdo para a cognicdo .In: FIUZA, César
Augusto de Castro, SA, Maria de Fiatima Freire ¢ BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Temas atuais de Direito
Processual Civil.. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.131.
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juiz, pelo que € garantia fundamental a existéncia de Tribunal competente e

imparcial, que ndo viole a garantia do due process of law.®

Prosseguindo, Baracho conclui que o Processo Constitucional efetiva-se através destes
pressupostos e pela construcdo dos procedimentos que garantem os direitos das partes,
outorgando-lhes oportunidade razodvel para defender-se e fazer valer suas provas.®” O direito
a prova se alastra e se compatibiliza ao procedimento na simétrica paridade das partes,
confluindo para a prética e a teoria de um direito democrético.

O controle e a fiscalidade da eficidcia e da validade da prova é estabelecido pela
Constitui¢do e pelo processo constitucional. As provas produzidas contrarias a Constituicao e
ao processo constitucional sdo totalmente ineficazes, imprestaveis, inadmissiveis e ilicitas,
pois ndo podem integrar a estrutura do procedimento, portanto ndo devem ser admitidas no
processo e, se chegarem a ser produzidas, devem ser dele desentranhadas®, imediatamente e
incondicionalmente, havendo a impossibilidade de ingresso das provas inconstitucionais no
procedimento.

O advogado, o defensor publico, o promotor de justica e o representante do 6rgao do
Ministério Pablico, sdo imprescindiveis a gestdao (administragdo) da prova e ao exercicio do
controle de constitucionalidade da prova produzida no procedimento, construindo-se o devido
processo legal, no marco do Estado Democratico de Direito. A parte podera e devera realizar
a gestdo da prova e o controle da constitucionalidade da prova ao operacionalizar ou praticar a
auto defesa, prerrogativa que se agrega a defesa técnica na concretizacdo da ampla defesa.

A técnica processual de producio de prova exige o emprego de um método probatdrio
ou probaticio legal. O juiz deve portanto formar a sua convic¢do a partir das alegacdes e das
provas produzidas pelas partes, sendo propicio refletir e encaminhar a critica® efetuada pelos

ensinamentos de Ada Pelegrini Grinover

Assim, sendo, o sistema do livre convencimento do juiz, que impde o respeito prévio

a um método probatério rigorosamente legal, significa que o juiz deve formar sua

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional Revista da Faculdade Mineira
de Direito v.2, ns. 3 e 4, p.90. Belo Horizonte, 1.° e 2.° sem/ 1999.

7 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional Revista da Faculdade Mineira
de Direito v.2, ns. 3 e 4, p.90. Belo Horizonte, 1.° e 2.° sem/ 1999.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo 2.* ed.; Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.
61.

% A critica refere-se ao fato de conceber o juiz como destinatério exclusivo ou tnico da prova. Ao juiz ndo pode
ser atribuido o papel isolado de gestor da prova, havendo uma divergéncia e uma incompatibilidade com a
prética de um direito democrético e o respeito a direito fundamental expresso pela prova. O juiz ndo € o Unico
legitimado a prova.
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convicg¢do valorando atentamente as alegacdes e as provas existentes no processo:

mas excluindo os elementos probatérios que ingressam ilegitimamente no

90
processoO.

O estudo, o trabalho e a pesquisa depreendidos no processo penal sempre foram
“calcanhar de Aquiles” ou o ponto vulneravel para a pratica de um direito democratico e para
reflexdo e debate pela critica da Teoria Geral do Processo ou dos constitucionalistas,
principalmente, por buscar fundamentos, limites e respostas para privacdo das liberdades
fundamentais. A técnica de producdo de prova pelo impulso oficial, ou seja, exclusivamente,
por iniciativa do juiz (ativismo judicial), sem iniciativa das partes deve ser rediscutida, revista

e redefinida no processo penal, tal como prelecionou Jorge de Figueiredo Coutinho

Mesmo assim, o futuro democrético do nosso processo penal aponta na dire¢do de
um sistema de ess€ncia acusatorio e, nele, € altamente discutivel acometer aos juizes

a investigagdo preliminar e a acusagdo, € o proprio impulso processual quando em

jogo estiver a produgcdo de provas®

Pelo Direito Processual Civil alemdo comparado ao nosso sistema processual, poder-
se-ia discutir a ineficdcia da prova produzida sem a presenca das partes, demonstrando a
efetiva participagdo. A ZPO alema estabelece no § 357 e no §397, que as partes assiste o
direito de presenciar a producdo de provas, sendo este principio designado pela pesquisa e
pela jurisprudéncia alemas pela nomenclatura Parteioffentlichkeit, sendo reconhecido como
uma das garantias fundamentais do processo civil germénico, cuja a inobservancia implica na
proibicdo de utilizar as provas produzidas.

A democracia e a cidadania constroem-se, discutem-se e implementam-se pelo
processo e pela prova. O Estado Democrético de Direito, exige um sistema probatério com
bases normativas, o qual garanta a produc¢do das provas com a participacdo isondmica das
partes.”*

A Constituicdo € o centro e ponto de enfoque para a hermenéutica juridica da prova. A

prova demanda criteriosa, continua e complexa leitura constitucional para obter efetividade.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucio 2.* ed.; Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1998, p.
61.

°I DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal.Coimbra:Coimbra, 1974., p.148.

> BASTONETE, Juliana de Carvalho. Processo de conhecimento e teoria da prova-implicacées légicas.
Coordenador Rosemiro Pereira Leal. Estudos continuados de teoria do processo. Vol 1, Porto Alegre: Sintese,
2000, p.99.
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A manifestacio do pensamento de José Alfredo de Oliveira Baracho’® demonstra que a
compreensdo cientifica da Constitui¢do demanda um procedimento metodolégico criterioso,
delimitado pelas normas, para que a sua aplicabilidade possa ser concretizada com seguranca
e certeza. No Brasil existe a necessidade de uma reflexdo profunda sobre a matéria, para que
se possa aprimorar o processo hermenéutico e as prticas constitucionais.

A fundamentagdo da decisdo € uma protecdo constitucional especialmente dirigida as
partes.” Inexiste fundamentacio da decisdo, sem a existéncia do direito a prova e da técnica
de producao de provas efetivada pelas partes na dinamica, ou na evolugao, do procedimento.

A producdo de prova constréi a estrutura técnica que identifica o procedimento, a
prova ndo apenas se incorpora ao procedimento, mas ela constitui-se como sua unidade
morfolégica, do ponto de vista técnico e cientifico. A partir da Constitui¢do advoga-se que o

direito a prova € fundamento do Estado Democratico de Direito.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira.TeoriaGeral da Revisdo Constitucional e Teoria da Constituico
origindria. Revista da Faculdade de Direito da UFMG- niimero especial comemorativo do centendrio da revista
da faculdade de direito da UFMG, Belo Horizonte, v 34, n.°34, p.63, 1994

% GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.%ed. Rio de Janeiro. Aide. Editora
2001, p.167
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CAPITULO II - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E PROVA

2.1 Evolucao do Estado

Todos os sistemas do Estado de Direito devem ser estudados, trabalhados e
compreendidos pela demarcacdo do ciclo temporal. O pensamento de Habermas explicita que
os “dois paradigmas juridicos, que mais conseqiiéncias tiveram na histéria do Direito
moderno, e que ainda hoje competem entre si, sdo o do direito formal burgués e do direito
materializado do Estado Social.””

Registram-se os fatos do constitucionalismo que defluiram na formagao do Estado
Liberal no continente americano, com o Compact, celebrado a bordo do navio Mayflower, em
1620, pela Fundamental Orders of Connecticut , de 1639 e no Declaration of Rights do
Estado de Virginia, de 1776, pelas Constitui¢des das ex —coldnias britanicas da América do
Norte, pela Constituicdo da Confederagdo dos Estados Americanos de 1781 e pela
Constituicdo da Federacdo de 1787. Idéntica evolugdo verifica-se na Franca pelo contetudo do
texto da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 178996, realizada a partir do
contexto da Revolucgdo Francesa, e posteriormente pela Constitui¢do de 1789.

No século XVIII, surge o Estado Liberal de Direito tendo seus defensores
apresentando um discurso tematizando em sintese igualdade, liberdade e propriedade. O
liberalismo apresenta uma dicotomia ou dimorfismo, pois comporta duas vertentes: o

. . L. . . A . 7
liberalismo politico e o liberalismo econdémico.’

9 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade y validez. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998, p.264.

% Aroldo Plinio Gongalves destaca a construcio histérica da garantia da publicidade das decisdes e da
fundamentagdo das decisdes “ndo ha duvida de que o cardter publico das decisdes (que nem sempre se confunde
com o carater publico do julgamento, exigido no ordenamento juridico brasileiro pela Constitui¢do de 1988),
acompanhado de sua fundamentacfio, ¢ uma garantia que, desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
cidaddo, de 1789, produzida pela Revolucdo Francesa, resguarda a sociedade contra o autoritarismo e o arbitrio
que se manifestavam em nome da lei > GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo.
1.%ed. Rio de Janeiro. Aide. Editora 2001, p.167.

7«0 liberalismo tem duas vertentes : o liberalismo politico e o liberalismo econdmico. Ambos se apéiam na
idéia de liberdade. A liberdade politica estd vinculada aos direitos e garantias individuais e aos direitos politicos
que foram se materializando ao longo do século XIX e entrou pelo século XX ( voto das mulheres, analfabetos,
etc.) O liberalismo econdmico é o ‘laissez-faire’, a economia de mercado, a liberdade dos negécios, o Estado
absentefsta, a liberdade contratual. O liberalismo econdmico gerou ao longo do século XIX, desigualdades e
injusticas que preparam o terreno para as revolugdes do século XX e o Estado do Bem —Estar.” LEAL, Rosemiro
Pereira. Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre:Sintese, 2004,p.34.
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A concepgdo juridica liberal é representada pelo principio da autonomia de vontade, a
qual pressupde um acordo de vontade entre iguais, porém a igualdade € utdpica ou ficticia.
Expressa-se no Estado Liberal por um darwinismo social®® e uma racionalidade kantiana.

Em 1776 nos primérdios da Revolu¢ao Industrial que deu génese ao capitalismo, foi
publicado em Londres a obra “Indagacdo sobre a natureza e a causa da riqueza das nagoes”,
passando a ser conhecida como simplesmente “ A riqueza das nagcoes”, marco para a Ciéncia
Econdmica, especificamente a Escola Classica. A obra foi concebida pelo escocés Adam
Smith (1732-1790), valendo-se da sua experiéncia como professor de Filosofia, tal como as
obras de John Locke constituiram-se como marco a Ciéncia Politica, do século XVIII, apds
longa reflexdo, a causa da riqueza de uma nacao era a exploracdo do trabalho.

Adam Smith pesquisando sobre o valor do trabalho, algumas inferéncias importantes:
a primeira € que ha uma divisdo natural do trabalho, fazendo com que existisse uma
complementaridade das acdes econdmicas em um pais . O trabalhador agricola contribuiu
para a manutencao do operdrio industrial que, por sua vez, produz os bens que sdo exportados
e garatirdo a margem de lucro dos exportadores.”

Adam Smith defendia o pensamento fisiocrata “laissez faire, laissez passer, lé monde
va de lui-méme”- deixai fazer, deixai passar, que o mundo atua sozinho. O pensador escocés
preconizou a liberdade econdmica, com base na divisdo do trabalho, objetivando a amplia¢ao
da escala de produc¢do individual e adaptacdo natural dos precos as leis de mercado, sobretudo
a lei da oferta e da procura.'®

O sistema do Estado Liberal de Direito identifica-se como Estado de Direito burgués
pois desvela-se um sistema liberal-burgués. Canotilho compartilha deste entendimento ao

enfrentar o tema agregando outras caracteristicas.

O Estado liberal nio era tdo formal como por vezes se afirma. Ele ndo era s6 Estado
de direito, mas também um “Estado de limites” a servi¢o dos factores dominantes da

sociedade burguesa. Um exemplo claro é o da fung@o racional das leis gerais e

% Neste perfodo histérico o campo das ciéncias sécias sofreu influéncia das pesquisas e trabalhos bioldgicos de
Charles Robert Darwin, sendo dominada por muitas de suas concepgdes. O foco das pesquisas de Darwin era
demonstrar a origem das espécies por meio da selecdo natural e a preservacdo das ragas na luta pela vida,
expondo-se fatos em que se fundavam seus conceito e suas definicdes de mutagdes graduais de plantas e
animais. Destacando-se o darwinismo social, que inspirado na luta pela vida ird interpretar o conflito e os
dissensos pela conquista de uma hegemonia, caracterizada pela sobrevivéncia dos mais fortes, concebida como
darwiniana sobrevivéncia dos mais aptos. Dentro deste sistema de compreensdo a sociedade poderia ser vista
como uma selva e os homens reduzidos a animais. A investigacdo das construgdes propostas pelo darwinismo
social exige um compreensdo da Biologia, da Economia e da Sociologia. BARNES, Helmut e BECKER, Hans.
Histéria del pensamiento social. México:Fondo de Cultura Econdmica, 1945, 2.vols., p.637-719.

% TAYLOR, Arthur. As grandes doutrinas econémicas. Sintra:Publicacdes Europa-América, 1975,p.15-16.

100 TAYLOR, Arthur. As grandes doutrinas econdomicas. Sintra:Publica¢des Europa-América, 1975, p.25-26.
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abstractas: sendo um instrumento de garantia do livre e igual desenvolvimento dos
individuos, encobriam a possibilidade de ““ desiguais poderes sociais” e a “natureza

de classe” do Estado.'”!

O Liberalismo classico postula uma atuacdo negativa ou uma abstencdo do Estado
pautada na ndo intervengdo e privilegia a liberdade individual do ponto de visa econdmico,
social e politico. Sobre a 6tica do regime politico e do sistema juridico do Estado Liberal o
individuo deve ser autbnomo e livre para exercer suas faculdades, interesses, reivindicagdes e
direitos.

Inexistia na concepcao liberal uma problematizacdo quanto a feitura e aplicacdo da
norma pelo processo. A existéncia da lei era a unica e exclusiva forma de obtencdo do direito,
portanto ndo havia uma preocupacdo com os principios e as garantias fundamentais.

O sistema liberal preconizava a protecdo dos direitos individuais, na origem
vinculados aos interesses e valores da nova classe social hegemdnica que se impdes a partir
das revolugdes politicas dos séculos XVII e XVIII e da revolucao industrial. Em contraste as
concepcoes éticas e comunitdrias do Estado, este tinha o dever de assegurar os espagos
privados e da liberdade individual. E o Estado absolutista vinculado a garantia de seguranca,
por meio da coercdo advinda do “monopdlio da violéncia”, do poder de policia e da atividade
jurisdicional. De acordo com critérios construidos neste paradigma ( marxistas, socialistas
democraticos, social-democratas, correntes sécias cristds), a atuagdo do Estado priorizava
assegurar a vida, a seguranca, a propriedade e a liberdade de negdcios das classes dominantes.
A luta contra o modelo liberal e privatista remonta a sua prépria origem. '

Considerando a atuagdo ou o papel discreto, minimo e restrito a ser exercido pelo
Estado na consecug¢ao das suas finalidades Canotilho sintetiza a proposi¢ao tedrica do sistema

do Estado Liberal

Limita-se a defesa da ordem e seguranca publicas (‘Estado de Policia’, ‘Estado
gendarme’, ‘Estado guarda nocturno’), remetendo-se os dominios econdmicos e
sociais para os mecanismos da liberdade individual e da liberdade de concorréncia.

Neste contexto os direitos fundamentais liberais decorriam ndo tanto de uma

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagio do legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas.Coimbra: Coimbra, 1994, p.43.

12 SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.73.(Dissertacdo de Mestrado)



44

declaracdo revoluciondria de direitos mas do respeito de uma esfera de liberdade

... 103
individual.

Em 1690, alterando o rumo das concepgdes politicas e filosoéficas, foi publicada a obra
“0O segundo tratado sobre o governo civil”, escrita por John Locke (1632-1704),
cronologicamente, representa o primeiro estudo e trabalho tedrico sobre as justificativas e as
proposi¢des liberais, impondo o ritmo e a tonica do Liberalismo. As teorias € os demais
pensadores liberais apresentam adesdo e filiagdo as idéias desenvolvidas pelas concepcdes

lockianas.

John Locke disserta sobre o “estado natural”, no qual os homens viviam em um
primeiro momento histérico, antecedendo ao surgimento de um ‘“estado social”. No “estado
natural” inexistia o exercicio de uma autoridade, os homens desfrutavam de uma liberdade
ampla e plena e usufruiam diretamente do seu trabalho. Assim, o Estado veio a ser criado
através de um pacto ou contrato, destinado a garantir os direitos naturais do homem, dentre os
quais o direito de propriedade, abrindo-se mdo ou cedendo parte de seus direitos para o
Estado, este organizava e institucionalizava as atividades de governar, de julgar e de punir,
bem como a defesa no plano externo em nome dos homens, superando o pensamento e as
teorias propostas por Thomas Hobbes ( 1588-1679), autor da obra “Leviata”, publicado em
1651.

A liberdade pode ser estudada e trabalhada no Estado Liberal dentro da concepgao de
Jonh Locke, que ndo contemplava aprofundada reflexdo critica, dado as limitagdes do
contexto histérico, assim a liberdade dos homens sob o governo importa em ter regra
permanente pela qual viva, comum a todos os membros dessa sociedade e feita pelo Poder
Legislativo nela erigido: liberdade de seguir a propria vontade em tudo quanto a regra ndo

prescreva'®. Montesquieu reafirma e reforca a visdo de Locke ao enunciar: “A liberdade é o

direito de fazer tudo o que as leis permitem”™'®

, concretizacdo compreendida por Bejamin
Constant como a liberdade negativa dos modernos, pois se confrontado com tais proposicoes

da época, termina por apontar seu cardter eminentemente positivo.

1% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucionale teoria da Constituicdo.3.*.ed., reimp.
Coimbra: Almedina, 1999, p.93.

' LOCKE, Jonh. Segundo tratado sobre o governo .Os pensadores: Locke. Cap IV, pargrafo 22. Sdo Paulo
Abril Cultural, 1978.p.43.

'% MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde et de. De I’ espirit des lois. Paris: Garnier
Freres, [s.d.]
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A exacerbada postura atomistica'®® e privatistica defendida pelo Estado Liberal na
constru¢do, na interpretacdo e na aplicagdo do Direito conduziu a sociedade para um
capitalismo avassalador e desenfreado. O capital passa a ocupar local de destaque no sistema
provocando desigualdades sociais, politicas, econdmicas e miséria, tornado-se questiondvel o

papel das instituicdes e a extesdo-alcance-dos direitos .

O Estado passa a ser caracterizado por limites e excludentes de atuacio ou intervengao
em face dos direitos individuais. A suposta revolucdo quanto a forma de liberdade e igualdade
proposta para a sociedade, revela-se invdlida e ineficaz para superar a desigualdade

econOmica, juridica, politica e social, portanto ndo hé efetividade e ndo ha democracia.

A partir da metade do século XIX, com precisdo, as vésperas do século XX, deflagra-
se a transicdo do Estado Liberal de direito para o Estado Social de direito. O formalismo e a
inexisténcia de efetividade das demandas sociais justificam a transposicdo e ruptura para o

Estado Social, compartilhando o entendimento compilado por Cintia Lages

A passagem do paradigma do Estado Liberal ao Estado Social ocorre em fungdo das
demandas sociais, as quais o Estado Liberal mostrou-se completamente incapaz de
responder. A mera previsdo em textos constitucionais dos principios da igualdade,
liberdade e propriedade niao foram suficientes para que os mesmos fossem

concretamente garantidos.'”’

Lucas Verdu, reportando-se ao pensamento de Tocville, afirma a ocorréncia de
acomodacdo ou conformagdo entre o liberalismo e a democracia problematizando aspectos
centrais. Fazia-se necessdrio equacionar os avancos democréticos verificados a partir do
reconhecimento e da prética da liberdade, impondo-se no respeito das minorias e contengao
dos excessos da maioria, sendo imprescindivel a inser¢do das massas nas institui¢oes
publicas. O quadro sdcio- econdmico sofreu profundas modificagdes com a expansdo da
inddstria e o surgimentos de problemas colaterais derivados, resultando na inadequacao da

proposicio liberal clssica.'®

1% Esta visdo atomistica de sociedade é tipicamente democritiana, tendo por referéncia a proposta de Demdcrito
relacionando-se ao pensamento da Escola Jonica e Eledtica hd uma simile com o termo dtomos. DEL
VECCHIO, Giorgio. Ligdes de Filosofia do Direito.Coimbra :Arménio Amado, 1979, p.33.

"7 LAGES, Cintia Garabini. A inadequagdo do processo objetivo a luz do modelo constitucional do processo
brasileiro. Belo Horizonte: PUC MG, 2002, p.25 ( Dissertagdo de Mestrado)..

1% LUCAS VERDU, Pablo. Curso de derecho politico. 2.* ed., Madrid:Tecnos, 1992, v.1, p.226.
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A ideologia e as propostas defendidas pelo Estado Liberal fracassaram diante da
complexidade, diferenciacdo e peculiaridades dos direitos e interesses do povo ndo
contemplado em suas necessidades, mas compelido a abnega-las, e privando a participacao no
exercicio do poder. José Luiz Quadros de Magalhaes esclarece a transi¢do do Estado Liberal

para o Estado Social denunciando as principais vicitudes.

Esse individualismo dos séculos XVII e XVIII corporificado no Estado Liberal e a
atitude de omiss@o do Estado diante dos problemas sociais € econdmicos conduziu
os homens a um capitalismo desumano e escravizador. O século XIX conheceu
desajustamentos misérias sociais que a Revolu¢do Industrial agravou e que o
Liberalismo deixou alastrar em proporcdes crescentes e incontroldveis. Combatida
pelo pensamento marxista e pelo extremismo violento e facista, a liberal democracia

viu-se encurralada. O Estado ndo mais podia continuar se omitindo perante os

.. e 109
problemas sociais e econdmicos.

Lucas Verdu aponta como marcos caracteristicos no processo de superagdao do sistema
liberal uma releitura e uma redefinicio da liberdade. Exemplificando que a liberdade de
associacdo se impds para ultrapassar a contradi¢do liberal, diante da impossibilidade de se
conceber o postulado fundamental de liberdade com a imposi¢do de restrigdes a criagdo e
funcionamento de institui¢des coletivas, como sindicatos e partidos politicos. Idéntico
raciocinio aplica-se ao sufrdgio universal quanto ao postulado de liberdade no contexto de

legalidade.'"”

Revela-se uma postura neutra e distante do Estado Liberal, enquanto espécie de
sistema de Estado de Direito, diante dos problemas e conflitos humanos da coletividade
transformando-se em crises e revolugdes as quais atingiram propor¢io mundial. A
incapacidade, a ingeréncia e a decadéncia do liberalismo, sobretudo econdmico, tornou

inevitdvel a transposi¢ao para o paradigma do Estado Social.

O paradigma do Estado Social surge da superacio do Estado de Direito,

principalmente em virtude da acumulacido de capitais e propriedades em maos de

109 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p-44
"9 LUCAS VERDU, Pablo. Curso de derecho politico. 2.* ed., Madrid:Tecnos, 1992, v.1, p.227.
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poucos, em decorréncia do modelo antecedente, criticado pelos tedricos do

comunismo, do socialismo e do anarquismo.111

As lutas sociais e as proposi¢des tedricas desenvolvidas no curso do século XIX
conduziram no inicio do século XX, ao surgimento do Estado do Bem- Estar tendo como
marcos a Constituicdo mexicana, em 1917, e a alema , em 1919 (Weimar), a Primeira Guerra
Mundial, no periodo de 1914 até 1918, a revolucdo Russa , em 1917 e a segunda Revolugao
Industrial. Institui-se um Estado intervencionista, previdencidrio, Welfare State, engajado, a
partir de pressdes oriundas dos grupos € movimentos sociais, em implementar politicas de
desenvolvimento econdmico e social. Aos direitos civis e politicos agregam-se os direitos

econdOmicos, sociais € culturais.'?

Consolidam-se os direitos do trabalho, sindical e previdencidrio, e as fundamentais
conquistas vinculadas com estas matérias ou disciplinas do Direito sdo constitucionalizadas,
simultanecamente o Estado ampliando e intensificando sua atuacdo assume crescentes
responsabilidades nos investimentos de infra-estrutura (energia elétrica, transportes,
telecomunicagdes, saneamento bésico) e nas dreas sociais (educacdo, saude, cultura, trabalho,
habitacao, lazer, protecdo dos mais fracos, como os idosos, criancas, portadores de cuidados
especiais, comunidades indigenas e culturas mais frageis e minoritdrias). Os trabalhadores sao
reconhecidos como novos protagonistas no sistema das relacdes juridicas, politicas, sociais e

econdmicas.'

O Estado Social de Direito busca uma ampliacdo de sua estrutura redefinindo e
reorganizando suas atividades- fun¢des- e suas finalidades, diversificando ou multiplicando
suas formas e mecanismos de atuacdo e intervenc¢do em setores da sociedade dominados pela
iniciativa privada. Para Vilanova tal fendmeno € avaliado nas suas interfaces pela

diversificacdo das expressoes utilizadas nas designacdes do Estado.

Essa ampliacdo do contetdo estatal projeta o Estado como Estado-administrativo, o

Estado de servigos publicos. O alargamento de fungdes prestacionais, confere-lhe o

"' PELEGRINI, Flaviane de Magalhaes Barros. O paradigma do Estado Democrdtico de direito e as teorias do
processo, p.4. Virtuajus: Revista Eletronica da Faculdade Mineira de Direito da PUC- Minas, Belo Horizonte,
a.2, n.1, agosto de 2003. Disponivel em http//www. fmd. Puc.minas.br/Virtuajus/ prod-docente- ano 1-2004.htm.
Acesso em 07/09/2006.

"2 SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.75.(Dissertacdo de Mestrado).
"> SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.75.(Dissertacdo de Mestrado).
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papel de agente do bem estar do maior niimero possivel: E o Estado controlador da
producdo do consumo, o Estado -gerente, o Estado- administrador, o Estado-

banqueiro, o Estado-educador, o Estado-arbitro dos valores artisticos e cientificos.'™

O Estado Social de Direito apresenta uma proposta ideologica de fazer-se,
praticamente, onisciente, onipresente € onipotente em atender os pleitos e solucionar os
problemas para o cidadio, para o povo e para a sociedade. O Estado Social pode ser avaliado
pela tentativa milenar e proposta utépica de assegurar a justi¢a indistintamente, ou o pleno
acesso a justi¢a, ndo obstante o avanco das a¢des populares.

A protecdo do interesse coletivo ocorre por meio do dever constitucional ou dentro
dos limites do direito publico subjetivo mas também através das Ac¢des Populares.
O Estado Contemporaneo caracteriza-se pelo aumento da protecdo aos interesses

coletivos, por via constitucional, através de melhor sistematizagdo nos textos

. . . 5
constitucionais. i

O paradigma do Estado Social de Direito, também intitulado Estado do Bem- Estar
Social, ou Estado-Providéncia ou Welfare State afasta a neutralidade e a eqiiidistancia do
Estado Liberal de Direito. Nao mais se concebe a sociedade formada como um grupo de
individuos proprietdrios, mas uma sociedade complexa e conflituosa, onde reinem-se grupos
e institui¢des com interesses e direitos divergentes e insatisfeitos que ndo encontram consenso
ou harmonia.

O Estado no paradigma social passa a criar politicas publicas para melhoria de
qualidade de vida, intervindo, economicamente, com uma proposta de bem -—estar,
implicando em manutencao artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, buscando uma
suposta compensacdo das desigualdades sociais pela prestacdo estatal de servigos e concessao
de direitos sociais, a Constitui¢do é medida material da sociedade, prescrevendo programas
politicos, procedimentos e competéncias.''®

Surge o que convencionou-se designar de clientelismo, em virtude do cidadio passar a
ser tratado como verdadeiro cliente do Estado. Coexistindo com a designacdo de
paternalismo, em decorréncia do cidaddo imaginar ser ou estar filiado a 6rgdos ou instituicdes

do Estado ou ao préprio Estado, cogitando-se numa pressuposta sociedade fraterna, atribuindo

" VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito. Revista de Direito Pdblico, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n.° 43 e n.° 44, julho/dezembro de 1977, p.27.

S BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense 1984., p.143

" OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e estado democrdtico de direito.Belo
Horizonte:Del Rey,1998, p.40-41
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sustentacdo ideoldgica e conferindo refor¢o de retérica a idéia de tutela e por exemplo ao
lema “proteger e servir’e “tudo pelo social”, havendo ampla difusdo e massificacdo pela
midia.

O Estado do Bem —Estar Social, além de reconhecer os direitos sociais (trabalhistas e
previdencidrios), passa a se preocupar com os direitos coletivos''” (consumidor, crianga,
adolescente, meio ambiente, patrimonio publico e cultural, dentre outros).O pensamento de
Canotilho reproduz a transformacdo sofrida pelo Estado Liberal de Direito refor¢ando a

preocupacio com os direitos coletivos.

De uma pretensdo de omissao dos poderes publicos (direito a exigir que o Estado se
abstenha de interferir nos direitos e garantias) transita-se para uma proibicdo de

omissdo (direito de exigir que o Estado intervenha ativamente no sentido de

assegurar a prestacio aos cidaddos).'"®

Ainda que considerados os marcos da democracia representativa, o Estado do Bem-
Estar Social assume formas, se ndo autoritarias, pelo menos paternalistas. E o paradigma de
um Estado Constitucional tentacular, extremamente atuante e controlador, asfixiando e
inviabilizando os espagos de cidadania, participacdo e responsabilidade das pessoas, dos
grupos de interesse e da sociedade. O Estado do Bem-Estar assumiu, nas experiéncias
ditatoriais, usando a metidfora da psicandlise, a forma do pai repressor € punitivo, ou
incorporou, nas experiéncias democrdticas, o pai excessivamente zeloso e protetor que tudo
faz e resolve para os filhos, impedindo o desenvolvimento de sua liberdade e senso de
responsabilidade individual e coletiva.'"

O Estado do Bem —Estar Social procura a todo custo e a toda prova impedir - prevenir-

e reprimir-compor- os conflitos, as demandas, as crises, os acidentes, as catdstrofes, as lides e

17 «egsas caracteristicas esvanecem-se com o advento do estado social, eis que muda a forma da lei. De fato,

com o surgimento do Welfare State, as leis caracterizam-se muitas vezes por veicular prestacdes sociais,
propiciando a irrup¢do de uma racionalidade ndo mais formal, correspondente ao estado liberal , mas material.
Assim o direito perde o seu cardter nomodinamico, como pretendia Kelsen, aproximando-se dos sistemas morais,
caracterizados pela dedutibilidade das normas a partir de outras por relagdo aos seus
conteidos.”CADERMATORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade:uma abordagem garantista.Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 1999, p.141-2.

"8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagio do legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p.365.

""" SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.77.(Dissertacdo de Mestrado).
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as comocgoOes. Afigura-se um fortalecimento da intervencdo do Estado nos espagos de
120

privacidade e autonomia individual

Existem processualistas contemporaneos cultores e defensores do Neoliberalismo que
o assemelham com o Estado Social de Direito na interpretacdo e na compreensao dos sistemas
trabalhando o termo tutela jurisdicional como dirigismo e protecionismo estatal. Apresenta-se
uma critica ao direito subjetivo como sendo caracteristico e tipico da igualdade formal.'*!

O conceito de liberdade é redefinido dado a amplitude do espectro de ressonancia para
o cidadao, para o povo e para a sociedade, no Estado Social. O surgimento dos direitos
fundamentais de segunda geracdo (direitos econdmicos e sociais) exige a reavaliacdo e
reinterpretardo dos direitos fundamentais de primeira geracdo, ampliam o horizonte do

humano e implicam no aprimoramento e na abertura do sistema juridico.

A liberdade nio mais pode ser considerada como direito de fazer tudo o que ndo seja
proibido por um minimo de leis, mas agora pressupde precisamente toda uma
pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no minimo o reconhecimento das
diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou economicamente
mais fraco na relacdio, ou seja a internalizacfio na legislacdo de uma igualdade nio

. L1122
apenas formal, mas tendecialmente material.

"2 SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.77.(Dissertacdo de Mestrado).
2l “No dltimo quartel do século XX, o retorno a plenitude democritica ndo pode significar a adogdo dos
esquemas cldssicos do liberalismo. Uma vez afastadas as formas de regime autoritdrio, o aspecto politico da
economia capitalista € hoje representado pelo Welfare State. O Estado, que nao € mais visto como garantidor
externo da sociedade , como regulador da disciplina de relacdes individuais, torna-se parte ativa no processo
econdmico social, cabendo-lhe a tarefa de organizar e recompor diretamente a sociedade civil, mediante a
redistribuicdo da plusvalia a camadas cada vez mais amplas da populac@o. O neoliberalismo se propde, assim, a
tutela de valores sociais e ndo mais os do individuo abstratamente considerado. Na medida que o fendmeno
econdmico perde suas leis naturais e reclama a acdo dirigista do homem, a economia torna-se a resultante de
intervencdes manifestamente politica. De outro lado, solicitagdes institucionais e sociais provocam tendéncias
antagdnicas com relagdo as classes dominantes, num panorama da conscientizacdo das classes emergentes.
Sobra, com isto, o que foi considerado como instituto mais representativo do sistema juridico cldssico burgués:o
direito subjetivo. Direito subjetivo que era a manifestacio da igualdade formal, legitimando a desigualdade
substancial; a expressdo da liberdade formal legitimando a sujeicdo substancial; o simbolo de pacifica
convivéncia, legitimando opressdes e prejuizos a esfera privada alheia. Centro de todo o sistema era o individuo
— foram e individualmente pacifico-, investido do exercicio de direitos subjetivos, legitimando o prejuizo
acarretado a que de outro direito subjetivo nfo fosse titular, ainda que o prejuizo se refletisse sobre meros
interesses ou até sobre interesses juridicamente qualificados. Era um quadro politico, econdmico e social
estruturalmente renovado, a figura exclusiva do direito subjetivo, em seu enfoque tradicional, ndo mais pode
prevalecer” GRINOVER, Ada Pelegrini. A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos, VII Conferéncia Nacional
da Ordem dos Advogados, Sdo Paulo, 1978, p.3-4.

22 CARVALHO NETTO, Menelick de. Da responsabilidade da administracio pela situacdo falimentar de
empresa privada economicamente vidvel por inadimpléncia ou retardo indevido da satisfacdo dos valores
contratados como contrapresta¢do por obras realizadas- ilicito do Estado- igualdade de todos diante dos
encargos piuiblicos- principio da continuidade da empresa-Estado democrdtico de direito.1996. Revista da

Ordem dos Advogados do Brasil. Brasilia, p.138-139, jul/dez.
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Os problemas causados pelo individualismo do Estado de Direito contribuiram para a
deflagracdo de movimentos sociais, estes denunciaram e revelaram a incapacidade das
liberdades burguesas, possibilitaram a tomada de consciéncia da necessidade de justica social
e de um processo coletivo. Essa consciéncia foi a génese do Estado do Welfare State, o
capitalismo exacerba os meios de produgdo e o consumo, capazes de proporcionar o bem-
estar social geral.123

Contudo ndo obstante a grade relevancia como Estado Material de Direito, o Estado
Social apresentou deficiéncias, pois a formalizacdo e a significacdo do conceito de social,
como direito e estado, é poliss€émico e induz a ambigiiidade. As ideologias constroem
conceitos e definicdes para o social e para o direito, estas podem acolher e contemplar uma
concepcdo do Estado Social de Direito, exceto a ideologia marxista, que ndo confunde ou
distorce o social com o socialismo, distinguindo claramente os termos, o equivoco pode
resultar em conseqiiéncias desastrosas, a Alemanha nazista, a Itdlia facista, a Espanha
franquista, Portugal salazarista e Brasil populista-getulista (Estado Novo) foram Estados
Sociaism, estes lancaram a humanidade em um novo, desastroso e devastador conflito da
técnica armada alastrando-se em propor¢des mundiais.

O paradigma do Estado do Bem-Estar conheceu diferentes efeitos quanto as aplicagdes
priticas da perspectiva intervencionista. Convivemos com os modelos democréticos que
suportaram ao desastre politico do autoritarismo, do nazi-facismo ao stalinismo, passando
pelo salazarismo, pelo franquismo e, no Brasil, pela modernizac¢do ditatorial ou totalitaria e
populista imposta por Getilio Vargas.'?

As democracias remanescentes resistiram ancoradas nos principios da social-
democracia, do keynesianismo e da democracia cristd. Almejava-se obter uma conciliagdo
entre os direitos e garantias individuais e os direitos sociais e econdmicos.'*°

Pode-se analisar duas faces do Estado Social, de um lado, direitos advindos da
omissdo do Estado destinados a preservar e respeitar os espagos do individuo e da sociedade;

de outro, direitos que se aperfeicoavam na exigéncia de uma acdo ou atuagdo direta e eficaz

do Estado (como uma intervengao cirdrgica) para corrigir anomalias e distor¢des, injusticas e

123 CHAVES, Terezinha Ribeiro. Provimento: ato decisério ou resultante l6gico da decisdo. In: LEAL, Rosemiro
Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, vol II. p.110.

124 CHAVES, Terezinha Ribeiro. Provimento: ato decisério ou resultante 16gico da decisdo. In: LEAL, Rosemiro
Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, vol II. p.110.
'SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal. In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.75.(Dissertacdo de Mestrado)..
12 SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.75.(Dissertacdo de Mestrado).
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desigualdades regionais e sociais, normatizar e disciplinar o mercado, proteger os
economicamente fracos, impor o principio da fun¢do social da propriedade.127

O pensamento e o projeto idealizado pela proposta do Estado Social foi desgastando-
se e revelando a incapacidade, a fragilidade e a vulnerabilidade na implementagao dos direitos
fundamentais, gerando protestos e reivindicacdes da sociedade insatisfeita ou inconformada.
A intensificagdo dos movimentos sociais que marcaram a segunda metade da década de 60,
destacando-se, o da nova esquerda, o estudantil de 68, o pacifista, o ecologista e 0 movimento
pelos direitos das minorias comprovam as duras criticas e descréditos ao Estado Social, cuja

. < ~ s . . 12
crise levou a constru¢do do Estado Democrético de Direito. 8

2.2 Estado Democratico de Direito

A passagem ou a transi¢ao do Estado do Bem-Estar Social para o Estado Democrético

de Direito foi gradual e diversificada por fatos complexos'%.

Novos problemas enfrentados
pela humanidade provocaram uma mudanca na técnica, na ciéncia, nas teorias, na critica e na

sociedade, dentre os quais o aumento da populacdo mundial, a degradacdo da saide mundial,

' SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.75.(Dissertacdo de Mestrado).
' OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e estado democrdtico de direito.Belo
Horizonte:Del Rey, 1998, p.43.

12 « Com o final da Segunda Guerra Mundial, o modelo do Estado Social ji comecava a ser questionado,
conjuntamente com os abusos perpetrados no campos de concentragdo e com a explosdo das bombas atdomicas de
Hiroshima e Nagasaqui, bem como pelo movimento hippe na década de 60. No entanto, € no inicio da década de
70 que a crise do paradigma do Estado Social manifesta-se com toda sua dimensdo. A prépria crise econdmica
no bojo da qual ainda nos encontramos coloca em xeque a nacionalidade objetivista dos tecnocratas e do
planejamento econdmico, bem como a oposi¢do antiética entre a técnica e a politica. O Estado interventor
transforma-se em empresa acima de outras empresas. As sociedades hipercomplexas da era da informacgdo pds-
industrial comportam relagdes extremamente intricadas e fluidas. Tem lugar aqui o advento de direitos de 3.*
geracdo, os chamados interesses e direitos difusos, que compreendem os direitos ambientais, do consumidor e da
crianga, dentre outros. Sao direitos cujos titulares, na hipétese de dano, ndo podem ser nitidamente determinados.
O Estado quando ndo diretamente responsdvel pelo dano verificado foi, no minimo, negligente no seu dever de
fiscalizag@o ou de atuag@do, criando uma situacio difusa de risco para a sociedade. A relagdo entre o publico e o
privado é novamente colocada em xeque. Associacdes da sociedade civil passa a representar o interesse publico
contra o Estado privatizado ou omisso. Os direitos de 1.* e 2.* geragdo ganham novo significado. Os de 1.* s@o
retomados como direitos ( agora revestidos de uma conotag@o sobretudo processual) de participacdo no debate
publico, que informa e conforma a soberania democratica do novo paradigma, o do Estado Democrético de
Direito e seu Direito participativo, pluralista e aberto.”CARVALHO NETTO, Menelick de. Menelick de. Da
responsabilidade da administracdo pela situacdo falimentar de empresa privada economicamente vidvel por
inadimpléncia ou retardo indevido da satisfacdo dos valores contratados como contraprestagdo por obras
realizadas- ilicito do Estado- igualdade de todos diante dos encargos piiblicos- principio da continuidade da
empresa-Estado democrdtico de direito.1996. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil. Brasilia, p.141,
jul/dez.
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as armas de destruicdo em massa, a conquista do espagco por astronaves tripuladas, a
vulnerabilidade dos governos, a destruicio do meio ambiente, o descontrole no combate de
doencas, a multiplicidade de violéncia, a biotecnologia, a alta tecnologia de comunicacao e os
atentados terroristas, dentre outros fatos sao responsdveis em produzir conseqii€ncias juridicas
imprevisiveis nos ordenamentos juridicos e a Ciéncia Juridica.

O Estado Democriético de Direito surge como um novo sistema de Estado de Direito o
qual objetiva possibilitar ou viabilizar através de seus procedimentos e de suas institui¢des a
pratica de um direito democratico. A construcdo da estrutura das idéias e da forma de
exercicio do poder do Estado Democrético de Direito aspira a superagdo dos paradigmas e das
criticas dirigidas ao Estado Liberal de Direito e ao Estado Social de Direito.'*

O Estado Democrético de Direito apresenta identidade de principios com o Estado de
Direito nao havendo entre eles total incompatibilidade ou divergéncia. Exemplificado como
alguns principios comuns ao Estado Democrético de Direito e ao Estado de Direito: o
principio da reserva legal, a existéncia de um ordenamento juridico, a separacao de atividades
ou fungdes estatais e ndo de poderes, agregando-se o principio democritico, o qual
compreende a efetiva atuacdo e participacdo dos destinatarios na constru¢ao dos provimentos
ou das decisdes'*', resultando num avanco significativo para a democracia.

O paradigma do Estado Democritico de Direito admite a leitura como Estado de
Direito Democrético, designacdo que pode ser adequada e vdlida, pois em andlise técnica,
cientifica, tedrica e critica, o Estado seja ele autocratico ou ndo, podera ser um Estado de

Direito. A democracia ou o direito democrético pode ser interpretado e compreendido como

130« A partir de duras criticas tanto ao Estado de Bem —Estar denunciado os limites e o alcance das politicas
publicas, as contradi¢des entre o capitalismo e democracia- quanto ao Estado de socialismo real- a formagao de
uma burocracia autoritdria desligada das aspiracdes populares-, cunha a expressdo Estado Democritico de
Direito. O Estado Democratico de Direito passa a se configurar como uma alternativa de superagdo tanto do
Estado de Bem —Estar quanto do Estado de socialismo real.Socialistas democréticos, democratas radicais e
socialistas cristdos cocebem, entdo, o Estado Democritico de Direito como uma organizacdo politica, que
possibilitaria a transicdio democrdtica do socialismo” OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.Tutela
Jjurisdicional e estado democrdtico de direito . Belo Horizonte:Del Rey, 1998, p.43

131 Reportando-se a pensamento desenvolvido por Habermas ao trabalhar a idéia de autolegislago, obteremos
reflexdo quanto a prética de um direito democratico, contudo procede a critica quanto ao fato de Habermas nao
ser jurista e nem processualista e ndo demarcar e esclarecer o conteido e o fundamento do processo e do
procedimento, havendo limites para o debate tedrico- epistemolégico e ressalvas para aplicacio de seu
pensamento no contexto da realidade brasileira. “ A idéia da autolegislacdo de civis exige que os que estdo
submetidos ao direito, na qualidade de destinatdrios, possam entender-se também enquanto autores do direito”
HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V.2.Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro,
1997., p.157.
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132

atributo, caracteristica, predicativo ou qualidade do Direito e ndo do Estado ™ ndo havendo

perda de esclarecimento ou de conteddo'*’.

Podemos visualizar o Estado de Direito e o Estado Democritico como principios
conexos e normas juridicas constitucionalizadas. O Estado democritico ndo pode ser
compreendido sendo na perspectiva do Estado de direito, tal como existe um Estado de direito
democratico, também s6 existe um Estado democratico de direito submetido a regras
juridicas'**.

A investigacdo e a reflexdo sobre a democracia € propedéutica a visualizacdo do
Estado Democrético de Direito. Kelsen apesar de ndo ter oportunidade de trabalhar na

perspectiva deste paradigma realizou importante contribuicdo apresentando pontos cruciais €

principios epistemoldgicos para os estudos e pesquisas que o sucederam.

Democracia significa identidade de governantes e governados, de sujeito e objeto do
poder, significa império do povo sobre o povo. Todavia, o que € povo? Pressuposto
fundamental da democracia é que a pluralidade de seres humanos forme nela uma
unidade. Para isso € o “povo”, como unidade, tdo essencial que ndo € apenas objeto
sendo algo mais,a saber,sujeito do poder. Pelo menos na esfera abstrata deve ser isto.
Contudo, ndo h4 nada mais problemdtica para uma consideracdo dirigida a realidade
do fato do que precisamente aquela unidade que aparece sob a designagcdo de

135
povo.

O exercicio da atividade jurisdicional implica na responsabilidade inafastivel do

N

Estado. O Estado deve democratizar o acesso a jurisdicdo dos cidaddo ndo apenas pela

"2 DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democrdtica .Belo Horizonte: Férum, 2003., p.23.

133 «Atualmente, a concepgio de Estado de Direito ndo basta ao exercicio do Direito em sua plenitude, porque o
Estado autocritico também é um Estado de Direito, com seu povo sua soberania formal, sua constituicdo, seus
parlamentos e seus tribunais regidos por leis restritivas de liberdade, dignidade politica e econdmica, impeditivas
do exercicio da cidadania e da liberdade de ampla critica e participagdo popular na criacdo e reconstru¢cdo do
Estado” LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 6.ed. Sdo Paulo;Thomson-IOB,
2005.p.49.

134 BRETAS C DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democrdtico de Direito Revista da Faculdade Mineira
de Direito v.7, ns. 13 e 14, p.157. Belo Horizonte, 1.° e 2.° sem/ 2004

1330 texto original é o seguinte: “Demokratie bedeutet Identiaet Von Fuerhrer und gefuehrten, Von Subjekt und
Objekt der Herrschaft dés Volkes ueber das Volk.Allein was dieses Volk? Dass eine Vielheit von Menschen in
Ihm zu einer Einheit sich gestalte, schejnt eine Grundvoraussetzung der Demokratie zu sein. Fuer diese ist das
Volk als Einheit um so wesentlicher, als es hier nicht nur, ja nicht so sehr Objekt als vielmehr Subjkt der
Herrschaft ist oder doch der Idee nach sein soll. Und doch ist fuer eine auf die Wirklichkeit des geschehens
gerichtete Betrachtung nichts problematichier als, gerade jene Einheit, die unter dem Namen des Volkes auftritt.”
(traducdo livre) KELSEN, Hans. Vom Wesen und Wert derDemokratie.Zweite Aulage: Tuebingen, 1929, p.14-
15.
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tecnologia, mas pelo devido acesso a prova e pelo processo constitucional, o qual se traduz
em um modelo eminentemente democratico, reflexo da efetiva soberania popular.

O Estado Democritico de Direito ndo se contenta com uma democracia formal e
representativa, mas exige a existéncia de uma democracia participativa e efetiva,
depreendendo-se como garantia fundamental do cidaddo e do povo pelo processo, garantia
fundamental proped€utica. O processo possibilita continua construcdo e eventual
desconstru¢ao do Estado Democrético de Direito, tal como depreende Menelick de Carvalho

Netto.

A relagdo entre publico e privado é novamente colocada em xeque. Associagdes da
sociedade civil passam a representar o interesse publico contra o Estado privatizado
e omisso. Os direitos de 1.* e 2.* geracdo ganham novo significado. Os de 1.* sdo
retomados como direitos( agora revestidos de uma conotagéo sobretudo processual)
de participacdo no debate publico que informa e conforma a soberania democratica
de um novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democritico de

Direito e seu Direito participativo, pluralista e aberto.'*

No sistema do Estado Democratico de Direito o dilema ou impasse proveniente de
dicotomias ou paradoxos incorporados pela ciéncia juridica e pela ciéncia processual sao
colocados em evidéncia, enfrentados, interrogados, desconstruidos e em ato continuo
superados ou ultrapassados, tais como: Direito e Filosofia do Direito; publico e privado;
direito constitucional e direito infraconstitucional; direito material e direto processual; direito
substantivo e direito adjetivo; direito internacional e direito nacional (interno); processo e
procedimento; jurisdi¢do e judicacdo; direito juridificante (juridificar/implantar) e direito
jurisdicizante  (jurisdicizar/homologar); tutela (prestacdo) jurisdicional e atividade
jurisdicional, dentre outros..

Insustentdvel almejar-se construir regime democrético por intermédio da inser¢do, em
seu projeto de organizacdo de mecanismos e institutos tipicos a regime que seja
antag6n1c0.137A superagcdo do velho modelo corporativista autoritdrio brasileiro € um desafio

inadidvel a construcdo s6lida e consistente experiéncia democratica no pais.'®

% CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmdticos da interpretacdo juridica sob o paradigma
do Estado Democrdtico de Direito. Revista de Direito Comparado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da
UFMG, v.3, p. 481, maio 1999.

7 DELGADO, Mauricio Godinho.A democratizacdo do modelo sindical brasileiro e aconvengdo 87 da OIT.
Revista da Faculdade Mineira de Direito v.3, ns. 5 e 6, p.214. Belo Horizonte, 1.° € 2.° sem/ 2000.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho.A democratizacdo do modelo sindical brasileiro e aconvengdo 87 da OIT.
Revista da Faculdade Mineira de Direito v.3, ns. 5 e 6, p.217. Belo Horizonte, 1.° e 2. sem/ 2000.
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Na verdade ndo parece existir democracia que se consolide e se sustente sem o eficaz
tratamento institucional a equacao liberdade/responsabilidade. A conceituagdo democrética de
responsabilidade é bilateral e dialética, envolvendo o detentor do poder institucionalizado e
aquele a quem se reporte o poder (resposability e responsiveness): como ja foi afirmado quem
estd representando ou detendo alguma parcela de poder institucionalizado tem de responder
perante seus representados, de modo institucional e permanente. Sem esse mecanismo de
reporte e controle permanente pelo representado, € invidvel construir-se experiéncia
democritica s6lida e eficaz.'”

O sistema do Estado Democritico de Direito enfrenta e confronta uma série de
desafios que comprometem sua legitimidade. O Estado Democrético de Direito sinaliza para a
perspectiva da responsabilidade de governantes e governados, o neoliberalismo e a
globalizag¢do trabalham na linha da dispersdo e da fragmentacdo, para possibilitar maiores
ganhos e lucros, na concep¢io de mercado e da Economia.'*’

O Estado Democritico de Direito apresenta uma proposi¢dao ou projeto de democracia
a ser operacionalizado pela participacdo do cidadao ou do povo. Propiciando esclarecimento e
reflexdo devemos investigar trabalhos cientifico contemporaneos que objetivam a prética de

um direito democratico.

A democracia ndo é algo acabado, consiste na participacdo de todos os
destinatdrios, quer da lei ou do provimento, na produgdo, aplicacdo, interpretacdo e
fiscalizagdo incessante da constitucionalidade (co-intituicdes). O exercicio da
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democracia ndo se limita a participagdo do povo nas eleicoes.

Nao existe democracia ou sociedade acabada, pressuposta, universal, homogénea e
infalivel, pois cada Estado possui realidades complexas divergentes implicando em projetos
de construcdes juridico-politicas diversificados. O direito democrético exige possibilidades de
controle e de fiscalizacdo pelo cidaddo e pelo povo, interlocutores permanentes na constru¢cao

do Estado.

O Estado Democritico de Direito distribui igualitariamente o poder e

racionaliza-o, domesticando a violéncia, convertendo-se em império das leis no qual

¥ DELGADO, Mauricio Godinho.A democratizacdo do modelo sindical brasileiro e aconvengdo 87 da OIT.
Revista da Faculdade Mineira de Direito v.3, ns. 5 e 6, p.214. Belo Horizonte, 1.° € 2.° sem/ 2000.

' SOUSA, Patrus Ananias. Processo Constitucional e devido processo legal. In:Processo constitucional e
devido processo legal na Constituicdo de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.75.(Dissertacdo de Mestrado).
1 ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte:Férum,
2005.p.104.
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se organiza automamente a sociedade. Este tipo de Estado ndo € estrutura acabada,
mas uma assuncdo instdvel, recalcitrante e, sobretudo, falivel e revisdvel, cuja
finalidade e realizar novamente o sistema de direitos nas circunstancias mutaveis, ou
seja, melhor interpretar o sistema de direito, para institucionaliza-lo mais

adequadamente e para configurar o seu contetido mais radicalmente.'**

A democracia grega, a democracia norte-americana ou a democracia européia
certamente nao sdo idénticas a democracia brasileira, sendo pertinente a critica quanto a
importacdo de modelos e sistemas legais incompativeis com a nossa realidade. Quanto as
constru¢des de nossos cddigos parafraseando Savigny, tanto quanto o direito, os c6digos sdao

obra do tempo e ndo para o tempo, como afirma Ribeiro de Vilhena.

Historicamente, harmoniza-se com a indole de um povo e com suas tradi¢des
juridicas. Implanta-se como uma opera¢do de acabamento e de depuracdo na
evolucdo juridica de um Estado e ha de refletir, por isso a maturidade juridica da
sociedade a que se aplica, a sedimentagdo que se institucionaliza, sob pena de

transformar-se em puro artificialismo ou decalque de sistemas estrangeiros'*

Dever-se-ia instaurar um discurso aberto e dinamico quanto aos critérios de elaboracao
e aplicacdo e aos conteidos da decisdo e da norma. A intelec¢do dos textos normativos exige
uma pratica democrdtica continua e efetiva e ndo uma participagdo aparente e estatistica,

tornado-se questiondvel a legitimidade ou a legitimagdo normativa.

Uma decisdo somente retratard as expectativas socialmente compartilhdveis se for
construida por todos os destinatdrios e ndo pressuposta em algum momento anterior.

Nao bastam leis democraticas, por si s6, sdo necessdrias implicagdes hermenéuticas
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(interferéncia intelectual) dos destinatdrios da norma do provimento.

O paradigma democrdtico pressupde e aperfeicoa-se na falibilidade do sistema, este

exige legitimidade dindmica e continua, por intermédio do devido processo legislativo e do

'*2 SOARES, Mirio Liicio Quintdo. Teoria do Estado-O substrato cldssico e os novos paradigma como pré-
compreensdo para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001., p.306.

'3 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego, 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.32.

% ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte:Férum,
2005.p.104.
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devido processo legal regidos e operacionalizados pelo devido processo constitucional. E o
regresso da lei a processualidade juridica, que garante a sua legitimidade normativa.'*’

O Estado Democritico de Direito preleciona uma rotina de legitimagcdo e de
legitimidade do Direito pelo cidadao ou pelo povo o qual ndo se traduz na projecao estatistica
da pesquisas. Miiller evidencia e questiona esse procedimento, do ponto de visualizacdo e

compreensdo da legitimidade do Direito

O povo ativo elege seus representantes; do trabalho dos mesmos resultam ( entre
outras coisas) os textos das normas; estes sdo, por sua vez, implementados nas
diferentes funcdes do aparelho do Estado; os destinatarios, os atingidos por tais atos
sdo potencialmente todos, a saber, 0 “o povo” enquanto populacdo. Tudo isso forma
uma espécie de ciclo [Kreislaf] de atos de legitima¢do, que em nenhum lugar pode
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ser interrompido (de modo nao-democritico).

No ciclo do espaco e do tempo do Estado Democritico de Direito coexistem
instituicdes, ideologias, grupos, organizacdes e procedimentos complexos, dindmicos e

142 147 . At .
multiplos ™', o que exige um esfor¢co hermenéutico para os operadores e pesquisadores do

145 ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte:Férum,

2005.p.105.

"4 MULLER, Friedrich . Quem é povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann.2.ed., Sdo
Paulo: Max Limond, 2000, p.59-60.

47 « O Estado Democritico de Direito, assumido oficialmente no Brasil com a Constituicdo de 1988, sofre o
duro impacto do neoliberalismo e da globalizacdo do capital. A queda do socialismo real d4 ao capitalismo a
arrogéancia de um poder triunfante, incontrastdvel e avassalador, como se fosse o dltimo capitulo da histéria e da
aventura humanas. O neoliberalismo, retomando alguns principios do velho liberalismo econdmico, flexibiliza e
reduz os direitos sociais, especialmente os direitos trabalhistas e previdencidrios, em nome do individualismo e
da liberdade contratual; reduz os espagos de decisdo e soberania, portanto de responsabilidade, das nagdes
emergentes. Organizacdes internacionais como o Fundo Monetério Internacional e o Banco Mundial, as grandes
corporagdes empresarias transnacionais e os grupos financeiros, que ndo sdo passiveis de nenhuma forma de
controle e de responsabilidade, ndo sdo eleitos, ndo assumem compromissos nem prestam contas passam a
decidir as politicas econdmicas e as prioridades de investimentos. O mercado, mais especificamente as bolsas de
valores, liberto das normas e disciplinas reguladoras, passa a decidir a vida das pessoas. A economia € definida
pelos aplicadores e oscilacdes das bolsas. O mercado torna-se , inclusive, um ente personificado: sente, pensa,
reage, fica nervoso, instdvel, calmo... Enquanto isso, as pessoas se despersonalizam e se afastam de seus desejos,
necessidades e sentimentos mais intimos e profundos. O Estado se recolhe e reduz sua presenca nas relagdes
sociais e politicas publicas. A vida, a educagdo, o trabalho, a satide tornam-se bens ou valores de mercado. Os
sindicatos e os movimentos sociais sdo vistos com desconfianga em face das exigéncias do mercado e da
estabilidade econdmica. Surgem restricdes a participacdo popular e os conflitos, inerentes a emergéncia do
sujeito de dos movimentos sociais, sdo vistos como manifestacdes perigosas a ordem estabelecida. O projeto
neoliberal, respaldado no consenso de Washington, reivindica a autoridade de pensamento tnico. H4 uma
desqualificag¢@o a priori do pensamento e da pratica oposicionistas e de resisténcia, como coisas fora de moda.
No Brasil, em pouco mais de dez anos, a Constitui¢do sofreu mais de trinta emendas, quase todas procurando
moldé-la as novas exigéncias e realidades do mercado e do modelo econdmico dominante. Os capitais voldteis
entram e saem dos paises, sem nenhum controle ou normatizagio, através dos modernos e dgeis instrumentos da
informética. O Executivo, como se fosse um novo Poder Moderador, governa, executa e legisla através de
medidas provisérias provocando uma verdadeira paraferndlia legislativa e juridica” SOUSA, Patrus Ananias.
Processo Constitucional e devido processo legal.In:Processo constitucional e devido processo legal na
Constitui¢do de 1824.Belo Horizonte:PUC-MG, 2001.p.79.(Dissertacao de Mestrado).
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Direito. A democracia ndo mais pode ser entendida como um governo do povo, pelo povo,
para o povo e em nome do povo, este pleonasmo utilizada na linguagem € contraproducente,
insignificante e indécuo para a reflexdo de um sociedade democritica e de um processo
democrético.

O Estado deve ser questionado, controlado e fiscalizado dentro da estrutura de
delimitacdo do exercicio do poder e a partir da organizacdo da sociedade civil e politica,
impondo-se a participacdo do povo no debate pertinentes a administragdo publica e na
persecucao de direitos e interesses fundamentais. Os agentes puiblicos recebem um tratamento
inovador quanto a prestacdo de informacdes e de contas, condicionando suas decisdes a
devida fundamentagdo normativa e a comprovacao fatica.

Quando se trabalha e se viabiliza o Estado Democratico deve se vislumbrar uma
sociedade aberta a critica e a revisdo de cada cidaddo ou do povo, portanto ndo se encontra
fechada em um modelo normativo pré-determinado ou imposto por suas institui¢cdes para o
cumprimento e execuc¢do de ordens, pressupondo cadeias de comando, hierarquia ou
imposicao de punicdes pedagogicas ou de reeducacdo. A lingiiistica do direito democratico
contida na técnica processual deve primar pela clareza e transparéncia, logo nao se colocar a
servico da ideologia da dominag@o ou subserviente a projetos ndo normativos o que resulta
no déficit democrético de cidadania

Na constru¢do do paradigma democritico a efetividade processual estd conexa a
legitimidade, sendo factivel quando os destinatdrios das normas se tornam seus autores,
avaliando-se um reciprocidade. Os destinatdrios da normatividade legislada que efetivam o
ordenamento juridico pela via procedimental estruturante do devido processo legall.148

A legitimidade do Estado Democrético de Direito, os direitos de sufrdgio e de voto
pressupdem direitos fundamentais, como as liberdades de consciéncia, de opinido, de reuniao
e de associacdo, pois, em hipétese contréria, o titular dos direitos de sufrdgio universal e de
voto, ndo poderia decidir livremente sobre como exercitar seus direitos politicos. Idéntico
tratamento aplica-se a liberdade sindical e ao direito de propriedalde149

Os direitos fundamentais asseguram a liberdade do Estado e a liberdade no Estado,
pois a democracia tem necessidade de um cidaddo politico que utilize e efetive seus direitos.

No entanto, apenas aquele que possui acesso aos direitos fundamentais pode exigir dos

'8 ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum,
2005.p.105-106.

149 SOARES, Mairio Licio Quintido. Processo constitucional, democracia e direitos fundamentais. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Jurisdigdo constitucionale direitos fundamentais. Belo Horizonte:Del Rey, 1992. p.
413.



60

governantes o cumprimento de suas obrigacdes e suas responsalbilidaldes150 nao sob um
aspecto contratual ou obrigacional, mas sob um ponto de vista processual.

Sob o paradigma do Estado Democritico de Direito, o poder deve se submeter a lei.
Mas a sujeic@o nao se cinge ou se limita a formalidade da lei, ou seja, € insuficiente a simples
declaracdo ou mero reconhecimento de direitos, sendo necessario haver meios que possam
garantir sua efetividade. "'

Em exemplo, Portugal é um Estado de Direito Democratico baseado na soberania
popular, no pluralismo de expressdo e organizacdo politicas democréticas, no respeito e na
garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais visando a realizagdo da
democracia econOmica, social, cultural e participativa. Novais leciona a existéncia de vinculos
que sujeitam o Estado de direito democréatico contidos na promog¢ao de condi¢des objetivas de
desenvolvimento da liberdade e personalidade individuais e o poder de autodeterminacdo
democritica da sociedade.'

A democracia participativa no Estado Democréitico de Direito se manifesta na
estruturacdo de processos que oferecam aos cidaddos possibilidades efetivas de aprendizado
da democracia. A participacdo nos processos decisorios, de exercicio do controle critico nas
divergéncias de opinido e da producdo de inputs politicos democriticos.'>

Nesta modalidade de sistema de Estado de Direito, apenas a implementacdo ou a
concretizagdo dos direitos fundamentais permite ao fato de seus titulares exercer a ampla,
efetiva, plena e proficua cidadania no Estado. A cidadania ativa pressupde um cidadao
politico apto a fazer valer suas reivindicagcdes perante os governantes que deve arcar as
responsabilidades de seus atos.'™*

Exige-se uma andlise, que passa pelo proprio termo “acesso a justica”, compreendido
como “acesso a jurisdi¢do”, pois o que se pretende garantir como direito fundamental € o
direito ao processo jurisdicional, no qual a decisao serd construida a partir da participagao dos

afetados por ela, ou seja, ndo se trata de realizar “justica” ou proferir decisdes justas, o que se

150 SOARES, Mirio Lucio Quintdo. Processo constitucional, democracia e direitos fundamentais. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Jurisdigcdo constitucionale direitos fundamentais. Belo Horizonte:Del Rey, 1992. p.
413.

151 CHAVES, Terezinha Ribeiro. Provimento: ato decisério ou resultante l6gico da decisdo. In: LEAL, Rosemiro
Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, vol I, p.111

152 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito;Coimbra:Universidade de Coimbra,
1987, p.226.

153 SOARES, Mairio Licio Quintido. Processo constitucional, democracia e direitos fundamentais. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Jurisdigcdo constitucionale direitos fundamentais. Belo Horizonte:Del Rey, 1992. p.
407

154 SOARES, Mairio Licio Quintido. Processo constitucional, democracia e direitos fundamentais. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Jurisdigdo constitucionale direitos fundamentais. Belo Horizonte:Del Rey, 1992. p.
414.
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pretende € um processo democritico a partir da garantia do contraditério como simétrica
paridade entre os afetados pela decisao jurisdicional.155

A democracia ou o direito democratico nao admite intervalos ou hiatos de participacao
pelo cidaddo ou pelo povo. O direito democratico ndo compreende e nem reduz o cidadao a
mero e exclusivo eleitor, empregado, consumidor, cliente, excluido ou pobre, a cidadania
implica em implementagdo de direitos fundamentais, mesmo porque a democracia nio deve
trabalhar com clichés ou rétulos lingiiisticos.

A democracia, a exemplo do processo, € incompativel com a doutrinacdio que
corresponde a uma imposi¢do e uma repeticdo de conhecimentos como verdades absolutas e
incontestdveis. A democracia e o processo buscam compreensdo , € ndo doutrinagdo, pela
possibilidade de desvelamento, questionamento, debate e esclarecimento de fatos, de
conhecimentos e do percurso intelectivo de construcdo dos fundamentos dos fatos e dos
conhecimentos, logicamente, do proprio Direito.

A assertiva difundida quanto a imposi¢do de um tratamento igual aos iguais, no
contexto ou na medida de sua igualdade, e desigual aos desiguais, no contexto ou na medida
de sua desigualdade implica num pleonasmo, numa tautologia ou numa redundancia,
incabivel na linguagem técnica e cientifica, ndo condizente ao Estado Democrético de Direito.
A estruturagdo técnica do procedimento em dialeticidade afasta a distin¢do jurisdicional entre
economicamente, politicamente e socialmente igual e desigua1156, paradoxo a ser eliminado e
nao perpetuado, na sociedade contemporanea.

Isonomia ndo se confunde com simétrica paridade, a isonomia € direito-garantia
constitucionalizado em vdrios sistemas juridicos de caracteristicas democréiticas, esta €
referente 16gico- juridico indispensdvel do procedimento em contraditério- processo. Por
conseguinte, é propicio esclarecer e diferenciar isonomia e simétrica paridade, porque essa
significa a condicdo ja constitucionalmente assegurada dos direitos fundamentais dos
legitimados ao processo quanto a vida digna, liberdade e igualdade (direitos liquidos e certos)
no plano constituinte do Estado Democratico do Direito.

A democracia ndo pode ser tida como algo que nos € dado, como um dogma, como

uma heranga histérica, mas deve ser compreendida como projeto de construcao de Estado e de

'35 PELEGRINI, Flaviane de Magalhaes Barros. O paradigma do Estado Democrdtico de direito e as teorias do

processo, p.28. Virtuajus: Revista Eletronica da Faculdade Mineira de Direito da PUC- Minas, Belo Horizonte,
a.2, n.1, agosto de 2003. Disponivel em http//www. fmd. Puc.minas.br/Virtuajus/ prod-docente- ano 1-2004.htm.
Acesso em 07/09/2006.

% LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo:primeiros estudos.6.*. ed. Sio Paulo: IOB- Thomson-,
2005.p.111.

"7 LEAL, Rosemiro Pereira. Direito e legitimidade.Jean-Christophe Merle e Luiz Moreira organizadores. Sdo
Pulo :Landy, 2003, p.335-343.
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sociedade inacabado e incipiente o qual congrega participa¢cdo e questionamento continuados.
O direito democrético pressupde uma inovacao técnica e cientifica na leitura do processo que
o constréi, onde a democracia ndo se faca ideologia, ¢ inadmissivel um modelo de sociedade

democratica pressuposta.

2.3 A prova como instituto juridico

Em complexidade, a prova € um direito fundamental e se estrutura em principio
juridico'®. A prova contém um complexo de principios juridicos, portanto também constitui-
se em um instituto juridico'’, possuindo interfaces, aperfeicoado a partir de um ciclo
histérico e do esforco intelectivo dos juristas operacionalizando-a em diferentes sistemas
juridicos.

O ciclo de evolucdo cientifico da prova exige uma reflexao sobre os contetidos do
instituto juridico a partir da infraconstitucionalidade. Carlos Lessona desenvolveu conceito
sobre a prova numa concep¢ao cléssica, ortodoxa e conservadora. “A prova é o meio legal
concebido aos litigantes para que possam demonstrar a verdadeira existéncia dos fatos
trazidos a juizo como fundamentos das opostas pretensﬁes.”160

A for¢a que dimana dos principios direciona e estrutura o pensamento processual no
tema da prova no campo do Direito Privado. Empenhando -se na visualizagdo da prova
pressupondo a aplicabilidade de principios de justica e de protecdo das pessoas e da

propriedade orientando-se por estes Francisco Augusto das Neves e Castro, dentro de

concepgoes civilisticas ou privatisticas, conceitua prova.

Segundo estes principios podemos definir as provas no seu sentido lato:-o meio

pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade. No seu sentido juridico,

'8 Deve-se evitar a utilizagdio ou emprego da expressdo: “principio do direito a prova” , pois estudado e
trabalhado principio, enquanto norma, haveria um repeticdo ou uma retérica, sem significacio ldgica, por
exemplificar pleonasmo, tautologia ou redundéancia. Utilize-se as expressdes “direito a prova” ou “principio da
prova”, para evitar ambigiiidade na linguagem da técnica processual ou da ciéncia processual.

139 A expressio “instituto juridico” é objeto de investigacdo, estudo e trabalho pelos processualistas mineiros ,
em nosso contexto de época, pondo em discussdo a prova na teoria do processo contemporaneo “Por instituto
juridico, entende-se um conjunto de principios que se unificam pela conexdo normativa determinante de seu
significado e aplicagdo” LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo inconstitucional da coisa julgada.Belo
Horizonte:Del Rey, 2005, p.49.

1 LESSONA, Carlos. Manuale delle prove in matéria civile, Firenze:Fratelli Cammelli, 1898, p.2.
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porém, define-as a nossa lei civil- a demonstra¢do da verdade dos factos allegados

em juizo.'"'

Dentro deste ponto de vista cldssico, no processo penal, enaltecendo o papel e a funcio
do juiz como unico e exclusivo destinatario e gestor da prova, meio destinado a produzir a sua
certeza, Carl Joseph Anton Mittermayer estabelece prova registrando “O complexo dos
motivos produtores da certeza...”'®>. Ampliando suas pesquisas faz incursdo do ponto de vista
subjetivo quanto aquele que produz a prova e quanto aquele que se destina a prova produzida;
assim, quanto ao produtor da prova disserta: “designa os esfor¢os feitos pela parte para firmar
a convic¢do no espirito do juiz...”'®; por outro lado, quanto ao destinatério da prova atesta:
“compreende o complexo dos motivos poderosos, que fazem concluir com toda a seguranga a

7164 Nicola Framarino dei Malatesta  valendo-se de

realidade dos fatos da acusagdo
argumentacdo subjetiva, precdria e tendenciosa, porquanto de dificil identificacdo e
visualiza¢ao dos contetidos, guardando vinculo com a filosofia da consciéncia, pontifica : “...é
o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade...”'®. Fortalecendo a
convicgdo intrinseca e obscurecida para o processo Malatesta redige “... a prova, como tal,
ndo faz sendo refletir no espirito humano a luz diretamente provinda da verdade; a prova é
apenas a irradiacdo da verdade da consciéncia...” .

Piero Calamandrei em estudo e trabalho sobre a instru¢do processual explica que
aquilo que € provavel estd além da aparéncia, uma vez que se encontram reunidos elementos
tendentes a acreditar que a alegacdo do fato corresponde a realidade. Faz entretanto
adverténcia, o juizo provisério de probabilidade tem sempre funcdo instrumental e
seletiva:considera apenas a prova que pela verossimilhanca do thema probandum, apresenta-
se prima facie com uma certa garantia de credibilidade e, portanto, com uma significativa

probabilidade de lograr éxito.'®’

"' NEVES E CASTRO, Francisco Augusto das.Theoria das provas e sua applicacio aos actos civis.Porto:
Livraria Internacional de Ernesto Chardron, 1880, p.12.

2 MITTERMAYER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. Tradugdo de Alberto Antdnio
Soares.3.ed.Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro Santos, 1917, p.104-105.

'MITTERMAYER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. Traducdo de Alberto Antdnio
Soares.3.ed.Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro Santos, 1917, p.108.

' MITTERMAYER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. Tradugdo de Alberto Antdnio
Soares.3.ed.Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro Santos, 1917, p.108.

' MALATESTA, Nicola Framarino dei. A Iégica das provas em matéria criminal.v.1.Tradugio de Alexandre
Augusto Correia. Sao Paulo: Saraiva, 1960, p.21.

' MALATESTA, Nicola Framarino dei. A Iégica das provas em matéria criminal.v.1.Tradugdo de Alexandre
Augusto Correia. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p.90.

" CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile, Studi sul processo civile, v.6,
Pandova: Cedam, 1957, p.118 e 130.
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P . . L. 16
Tércio Sampaio Ferraz Junior 8

conceitua prova com subjetividade e obscuridade,
remontando a construc¢des precdrias do direito arcaico, como sendo “uma espécie de simpatia
capaz de gerar confianca” . Juliana de Carvalho Bastone'® compreende com clareza e
objetividade, direcionando a prova com finalidade do direito contemporaneo, que: “ o objeto
da prova ndo é outro sendo os fatos sobre os quais se examina o litigio e devem ser
verificados”.

Tomando como referéncia a andlise do fato Santoro Passarelli estudando e trabalhando
a prova do ponto de vista privatistico preleciona e encaminha critério de classificacao-

taxionomia

Prova € a representagdo ou indicio dum fato, positivo ou negativo. Onde existe a
representacdo do fato como num documento ou testemunho, fala-se de prova

histérica;onde existe um indicio do fato, isto é, quando este se infere de um ou

L. o 1o i 170
vérios outros fatos, como na presung¢do; indicio de prova, fala-se prova critica ™.

A maior parte das pesquisas e trabalhos registraram a prova, enquanto busca ou
obtenc¢do da suposta certeza e da suposta verdade, resultando da confirmacdo e concordancia
entre as coisas ou operagdes confrontadas e, opondo-se, a infirmar, a invalidar ou discordar
das mesmas traduzindo-se em indicio de erro ou ineficicia, permitindo a verificacdo da sua
efetividade e de sua falibilidade. Prova, na acep¢ao de agdo de provar € a confrontacdo da
versio de cada parte com os elementos ou meios para testifica-la'’".

Antonio Dellepiane disponibilizou mediante o percurso € o rumo das investigacoes a

constru¢do do conceito de prova:

Fica assim justificada a nossa anterior afirmacdo de que toda questdo judicial se
apdia quase sempre em um fato ou série de fatos, a respeito dos quais existem
divergéncia entre as partes, o que torna indispensdvel realizar uma laboriosa
investigacdo e delicadas operagdes tendentes a estabelecer com exatiddo a existéncia
dos fatos passados. Esta investigag@o e determinagdo exata de fatos é o que constitui

172
prova.

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 2.ed. Sio Paulo:Atlas, 1994, p.318.

' BASTONE, Juliana de Carvalho. Processo de conhecimento e teoria da prova implicacdes 16gicas. In: LEAL,
Rosemiro Pereira. Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2000 Vol I, p.93.

" PASSARELLI, Santoro. Teoria Geral do Direito Civi.Coimbra: Atlantida, 1967, p.250.

" DELLEPIANE, Antonio. Nova teoria da prova. 2. ed. Rio de Janeiro: José Kanfino Editor,1958., p.20-21.

'2 DELLEPIANE, Ant6nio. Nova teoria da prova. 2. ed. Rio de Janeiro: José Kanfino Editor,1958., p.22.
Efetua-se a critica pela releitura da expressdo “questdo judicial” , a qual deve ser substituida por “questdo
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Realizando um salto epistemoldgico, utilizando o método diacronico, o método
sincronico e o método comparado podemos concluir que a prova, em nossos dias ¢é
caracterizada por uma ampliacdo ou desdobramento de contetidos e matérias na construcao do
discurso processual. Rosemiro Pereira Leal apresenta conclusio contempordnea e
evolucionista aproximando a prova da cogni¢do e do procedimento. “A prova € fator de
visibilidade da argumentacdo juridica. O procedimento torna-se dimensiondvel pelos limites
fisicos-hermenéuticos de ordenacdo cronoldgica (autos) dos instrumentos e elementos de
prova.”173

O direito a prova € direito democratico; o direito a prova € direito liquido, certo e
exigivel, ja acertado e delimitado no devido processo legislativo . A Constitui¢cdo contempla
um suporte técnico e cientifico para producdo e aplicabilidade da prova, superando a
concepcdo de prova como busca ou forma de obtengcdo da verdade, no marco do Estado
Democritico de Direito.

As contribuicdes e as influéncias do direito romano, em nosso ordenamento juridico e
em nossa técnica processual, possibilitam construir marcos técnicos e tedricos para a prova
ao associar “thema probandum”- questdo a provar- com “thema decidendum”-questao a
decidir — na constru¢do do procedimento. A delimitacdo ou a demarcacio do direito a prova,
da teoria da prova e da técnica processual de producdo de provas se evidencia como
apropriada e vélida pela delimitagdo ou a demarcagdo do direito a decisdo, da teoria da
decisdao e da técnica de construcdo (elaboracdo) das decisdes, no Estado Democritico de
Direito, no contexto de efetividade do processo.

Ao dissertar quanto a evolugdo histdrica ou ciclo histérico do processo civil romano
José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo compartilham na conclusdo da
existéncia de trés grandes periodos: o da “legis actiones, o per formulas e o da extraordinaria
cognitio” ou da “cognitio extra ordinem”'”*. A delimitacio dos periodos pelos juristas, faz-se
por trés periodos distintos, o primeiro, vigorou desde a fundacdo de Roma (754 . a .C), até os
fins da Republica; o segundo, constituido com o anterior, o “ordo iudiciorum privatorum”,
teria sido introduzida pela “lex Aebutia (149-126 a.C.)” e oficializado definitivamente pela
“lex Julia privatorum”, do ano 17 a.C., aplicando, ja de modo esporadico, até a época do

imperador Diocleciano( 285-305 d.C.); e encerrando, da “cognitio extra ordinem”, instituido

processual” para ampliar o campo de debate , o foco da pesquisa e do trabalho cientifico, pois a prova ndo pode
ficar circunscrita a atividade ou a fun¢@o do juiz, efetivando-se o objetivo de praticar um direito democratico.

' LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo inconstitucional da coisa julgada.Belo Horizonte:Del Rey, 2005,
p-49

" TUCCI, José Rogério Cruz e AZEVEDO, Luiz Carlos de Azevedo.Licées de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.39.
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com o advento do principado ( 27 a.C.) e vigente, com significativas modificacdes, até o
epilogo do império romano do Ocidente.'”

Rosemiro Pereira Leal desenvolveu estudo e trabalho sobre o ciclo histérico da
arbitragem facultativa- Justica Privada para arbitragem obrigatdria-Justica Publica estatal
monopolizada-jurisdi¢do exercida pelo magistrado, sendo conexa ao ciclo histérico do
instituto juridico da prova176, do procedimento e da cogni¢do — “cognitio”. A demarcagdo
cronoldgica ou a construcdo histérica da jurisdicdo reflete uma construgcdo intelectiva e
técnica processual.

A primeira fase intitula-se como sacerdotal ou pré-romana, compreende o periodo de
tempos remotos ate o século VIII a.C ( arbitragem facultativa), caracteriza-se em seus
primérdios como carismatica pelos poderes e ritos, divinos e magicos, afastando-se a
autotutela ( exercicio arbitrario das proprias razdes). Século VIII a.C., ocorre a fundagdo de
Roma, justificada na mitica da lenda: Romulo e Remo, os quais receberam cuidados maternais
de uma loba, fazendo uma releitura contemporanea percebemos uma cena dantesca, na
historia romana, que perpassa pela monarquia, republica e império, inexistia base impirica e
fundamento légico para a prova, curso dessa fase, pois tudo se revelava arcaico, precdrio e
rudimentar.'”’

A segunda fase designa-se como do Direito Romano Arcaico, compreendendo o
periodo do sistema das “legis actiones (século VIII a.C. e se estende até o século V a.C. — Lei
das XII Tabuas)” e o periodo “per formulas — Direito formular ( século V a.C que perdura até
o século II a.C. — lex aebutia”). O periodo do sistema das “legis actiones” € marcado pela
pratica de atos ritualisticos designados na lei para revelar, materializar e concretizar o direito:
retird-lo do plano da abstracdo (metafisico), atos misticos (verba certa — liturgia da palavra),
verifica-se na técnica normativa de construcao de procedimentos que o legislador do Cédigo
de Processo Civil, em 1973, ao instituir os procedimentos especiais, no livro IV, reproduz a
técnica ou “praxis jusromanista das legis actiones”.; o periodo do sistema “per formulas” o
julgamento dos conflitos era feito em duas etapas ou fases; a primeira in jure realizada perante
o Pretor ( na forma e no contetido do direito pronunciado pelo Pretor) — a formula; a segunda
“apude judicem” conforme o modo descrito e determinado na férmula para o arbitro

julgar,178neste periodo ocorre a “litescontestatio” — litescontestacdo, ato publico que

7> TUCCI, José Rogério Cruz e AZEVEDO, Luiz Carlos de.Li¢cées de Histéria do Processo Civil Romano. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.39

'7® LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sio Paulo: IOB Thonson, 2005, p. 38-42, 243-244,
""" LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sio Paulo: IOB Thonson, 2005, p. 39-40;243.

178 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p. 40-41; 243.
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deslocava o fato conflituoso havido entre as partes para o ambito de uma situagdo juridica
perante o Pretor pela formula, surge a lide sendo sua existéncia declarada perante
testemunhas, origem da oralidade aplicada a técnica processual de producdo de provas.

Os estudos e trabalhos de pesquisa ao historiar o processo formular revelam a
utilizacdo pelos romanos da técnica da “summaria cognitio”, portanto ja exibindo o perfil de
um modelo de procedimento. A cognicdo realizada pelo Pretor “causa cognitio” era sumdria,
examinava-se tao somente os pressupostos de fato e, em seguida concedia-se “edere ou editio
interdicti” ou, quando fosse a hipdtese, rejeitava-se ‘“‘denegatio interdicto” interdito

17 . . .
? valendo-se da prova oral ou escrita transcrita ou produzida tendo como

postulado
referéncia formula.

A terceira fase classifica-se como Direito Romano Cldssico, demarcando o periodo
que inicia-se no século II a.C. (no qual registra-se lex julia, no século I a.C. prolongando-se
ate século III d.C.,depreende-se a transicao da Justica Privada para a Justica Publica. Surge a
arbitragem obrigatdria estatal, o Pretor nomeia o arbitro, valendo-se de critérios duvidosos e
subjetivos, questiona-se o surgimento do nepotismo, portanto identifica-se o inicio da
publicizacdo da jurisdicdo.'™®

A quarta fase registra-se como Direito Romano Pds — Classico condizente ao periodo
que inicia-se no século III d.C. e prolonga-se até a queda do Império Romano, em primeira
andlise o Pretor examina a pretensdo e julga a causa. Surgimento “cognitio extra ordinem” e
“cognitio extraordinaria”, periodo de origem das constru¢des e proposi¢des tedricas do
processo de conhecimento — cognitio — cogni¢do, marco de origem da téria da prova,
convenciona-se que a lei deve estabelecer critérios probatérios ou probaticios, impde-se
demarcacdao ou delimitacdo de critérios de investigacio e formacdo de convencimento
(convicgao) sobre fatos e informacdes, na formacdo da prova.

No inicio da idade Média a invasio do Império Romano pelos povos barbaros
germanicos provocou mudancas nos povos da Europa ocidental, outrora por razdes politicas,
os conquistadores mantiveram o Direito romano, mantendo o sistema de personalidade das

leis'®!. Do ponto de vista diacronico do ciclo histérico do processo e da prova, ora atinente ao

" TUCCI, Jose Rogeri Cruz e. A¢do monitéria.3.ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais 2001, p.32-33

180 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p. 41 e 244.

'8! Por conseguinte vigoraram no mesma localidade ou territério, simultaneamente, dois direitos antagdnicos:
para os romanos a romana € para os barbaros a germanica, gerando inevitdveis conflitos para a interpretacdo e
para aplicacdo das normas ou regras. “Guiados por Alarico, los visigodos lucharon com los romanos, invadieron
trés veces la Italia y se apoderaron de Roma em el aiio 410”. Guiados por Alarico, os visigodos marcharam
contra os romanos, invadiram trés vezes a Itdlia e se apoderaram de Roma no ano de 410. ( traducgdo livre)
MINGUIJC)N, Salvador Historia del Derecho Espariol, Cuaderno segundo. 3.* ed. Madrid :La Editorial, 1925,
p-17.
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paradoxo da evolucdo do Direito romano, com as praticas, habitos e costumes arcaicos e
precdrios dos invasores, Galeno Lacerda desenvolveu critica primordial quanto a finalidade

do processo e da prova.

Considerando a Jurisdicdo como funcdo piiblica, definindo as caracteristicas
fundamentais da prova, destinada a convic¢cdo de um Juiz livre e ativo; langando as
bases definitivas da coisa julgada; - os ultimos sem idéias claras sobre a Jurisdigdo,
substituindo o escopo de justica pelo de paz social, subvertendo por completo a
finalidade do processo e da prova e apresentando o juiz como figura passiva e

inerte'®2,

A oralidade pode vir a prejudicar e suprimir o direito a prova pelo saneamento da
prova em processos, onde ocorra a sumarizacdo da cognicdo. Deve ser reverenciada e
rememorada a critica feita por Galeno Lacerda ao principio da oralidade demonstrando
contribuicao imprescindivel para a evolucdo das praticas do atos e das construgdes tedricas

que versam sobre a prova na técnica processual e na ci€ncia processual.

Nao aplaudimos, mesmo, o saneamento da prova nos processos orais.
Comprendemo-lo como contingéncia do sistema. Se a oralidade possui méritos
indiscutiveis, apresenta falhas, e esta € sem duivida, uma delas. Da necessidade de
concentrar a prova e o julgamento na audiéncia, surgiu outra — a de delimitar a
prova, sob critério de juiz, na maioria das vezes, mero preparador. Dai a facilidade
de surgirem convengdes sObre prova; daf, também, a nenhuma expressdo do
principio da eventualidade, pelo perigo da ficta confessio- tudo isto como defesa e
adaptag@o das partes a presenca ativa e decisiva do magistrado na circunscri¢do da

prova.

De acordo com o pensamento de José Marcos Rodrigues Vieira necessirio
racionalizar que o direito a prova nao estd adstrito aos procedimentos de cognicdo, mas €
conexo aos de execucdo, as liminares, as tutelas antecipadas e as cautelares. Reportando-se ao
processo civil, registra-se que por forca da bilateralidade do processo, o réu tem direito a que
a antecipacdo de tutela jusrisdicional esteja lastreada em prova cumprida, 6nus do autor. Seja

caso de admissibilidade de cognicdo sumdria, como as cautelares, sob cauc¢do, ja nos

"L ACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre:Livraria Sulina, 1953, p.25. Verificamos pelo referido
texto reproduzido que o processualista repele o pensamento de aplicagdo de escopo meta-juridico de obtencao de
paz social pelo processo, registrando que os mesmos ndo coadunam com a prova.
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procedimentos especiais e nos de execucdo, a tutela jurisdicional antecipada ao contraditério
deriva de prova pré—constituida183 .

O célebre processualista mineiro esclarece, pois, na hipdtese de concessdo ou
deferimento de medida liminar sem prova da situagdo de risco, ou gravame, com a qual
dissertada a causa de pedir, pode o réu lancar mao do agravo de instrumento. A prova é direto
da parte, ainda que deva ser previamente produzida, o cerceamento da prova € sindnimo de
cerceamento de defesa'®, caracterizando violagdo ao principio constitucional da ampla
defesa, que nao € exercido ou facultado apenas ao réu, mas também ao autor.

No paradigma do processo civil, o operador do direito (operador do processo) deve
selecionar as provas a serem produzidas quando da fixacdo dos pontos controvertidos pelo
magistrado perfazendo a estabilizac¢do da lide. As provas sdo consentaneas as questdes de fato
e necessariamente nao elucidam as questdes de direito, portanto deve-se impedir a inversao
tulmutudria no processo e a pratica de atos ou diligéncias que se reputem desnecessarios ao
exame do mérito, pois o saneamento do processo € tarefa atribuida também as partes e se faz
no curso do procedimento.

No ambito do processo civil, revela-se o direito da estabiliza¢do da lide, proveniente
do direito a prova e do direito ao provimento liminar ou de mérito-que acarreta na feitura de
diligéncias para a determinar os fatos probandos, na fase ordinatéria ou de providéncias
preliminares. Nao incumbe ao réu engendrar fatos, para contestar a acdo, porque contraprova-
los poderia significar provar em demasia, ressalta-se idéntico comportamento quanto ao 6nus
de impugnacao de prova de fato ndo alegado, pois € tempo de destruir-se o erro de transferir a
inexisténcia de preclusdo “pro iudicato” para a matéria de fato, no que depende da iniciativa
das parteslgs.

As partes e os interessados no processo, civil ou criminal, possuem direito de acesso as
provas produzidas no processo, tal prerrogativa integra o direito a prova. Deve o juiz ou
magistrado assegurar a faculdade, a oportunidade e a possibilidade de acesso e vista as partes
e aos envolvidos ( participantes) a qualquer prova produzida no procedimento, em toda e
qualquer etapa ou fase no qual se encontre, sob pena de acarretar em nulidade para as
decisdes.

Deve ser problematizado o instituto juridico da prova no Direito Processual Penal,

producente concluir que o direito a prova vincula-se aos direitos de acdo e de defesa e que de

'8 VIEIRA, José Marcos Rodrigues . Da acdo civel Belo Horizonte:Del Rey, 2002, p.83-84.
'8 VIEIRA, José Marcos Rodrigues . Da acdo civel Belo Horizonte:Del Rey, 2002, p.84.
'8 VIEIRA, José Marcos Rodrigues . Da ac¢do civel Belo Horizonte:Del Rey, 2002, p.82
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N

nada adiantaria a autor e réu o direito de trazer a juizo suas postulacdes se ndo fosse
proporcionada oportunidade, no desenvolvimento da causa, para demonstrar suas afirmacoes.
Lado outro, ainda permanecem pontos de vista anacrOnicos e retrégrados sobre o juiz
enquanto Unico e exclusivo destinatario e gestor da prova e apto a proferir um decisao justa,

tal como propde Antdnio Escarance Fernandes.

Por outro lado, tem o juiz importante papel na producdo da prova. Para que possa
proferir decisdo justa e conforme a realidade, deve instruir a causa mediante efetiva
participagdo na realizacdo do material probatdrio, seja no garantir as partes a
plenitude do direito a prova, seja no determinar, de oficio, a efetivacdo de prova

relevante.'®

Magalhdes Gomes Filho, tratando diretamente do direito a prova no processo penal,
nele engloba:o direito a investigagdo; o direito de proposi¢cdo( indicacdo, requerimento) de
provas; o direito a admissdo das provas propostas, indicadas ou requeridas; o direito a
exclusdo das provas inadmissiveis, impertinentes ou irrelevantes; o direito sobre o meio de
prova ( direito de participagdo das partes nos atos de produgdo de prova); o direito a avaliagao
da prova187.

Dista perfazer a critica quanto ao posicionamento dogmadtico e positivista dos
estudiosos e pesquisadores da ci€ncia processual ao reafirmar o juiz como unico destinatdrio
da prova, excluindo a gestdo da prova pelos demais participantes do processo. Germano
Marques da Silva decodifica o termo prova encontrando a coexisténcia de trés significados: a)
prova como atividade probatoria: ato ou complexo de atos que tendem a formar a convicgao
do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de uma determinada situacao factual; b) prova como
resultado: a conviccdo do juiz formada no processo sobre a existéncia ou nao de uma dada
situacdo de fato; e c) prova como meio: 0 instrumento probatério para forma aquela
convicgéolgg.

O processo penal deve ser repensado e desconstruido a partir do direito a prova. Abre-
se questionamento e faz-se critica quanto a feitura da prova pericial no ambito do processo

penal, grande parte das vezes realizada na etapa ou fase do inquérito policial, sem aplicac¢do

dos principios constitucionais, sobretudo do contraditério e da ampla defesa, sem a

'8 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2002,
p.72.

' GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Direito & prova no processo penal. Sio Paulo:Revista dos
Tribunais, 1997, p.85-89.

188 MARQUES DA SILVA, Germano. Curso de processo penal. Lisboa: Editora Verbo, 1993, v.2, p.82.
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oportunidade, faculdade ou possibilidade de formulacdo de quesitos pela defesa, ainda que
suplementares, de nomeacao de assistente técnico pelas partes ou interessados e de requerer a
intimacdo para acompanhamento ou comparecimento das partes e dos interessados dos
trabalhos periciais.

E inconcebivel e deve ser questionado o ato de desmembramento de processo penal,
no qual haja mais de um acusado, sem a ciéncia prévia ou a intimag¢do da defesa ou da
acusacdo, muitas das vezes justificada pelo fato de um dos réus encontrar-se preso,
confundido-se efetividade e celeridade (aceleracao/rapidez) do processo, diante da avaliacao
ou célculo do prazo de formagdo da culpa em detrimento da liberdade. O erro na conducao do
procedimento resulta no erro da produgcdo e da avaliacdo da prova, comprometendo a
amplitude e a plenitude da defesa e o contraditério.

Exigéncia do direito a prova € a necessidade e a obrigatoriedade do juiz, ao sentenciar,
leve em conta a prova produzida pelas partes durante todo curso do procedimento. De nada
adianta assegurar no processo penal ao promotor, ao querelante, ao assistente de acusagdo e
ao réu a oportunidade de realizar a prova se o juiz ndo consideré-la a0 motivar a sentenca'®’.

Necessariamente, desnecessdrio a realizacdo da audi€ncia como ato processual
indispensavel para a instrucdo e julgamento do processo, compreendendo-se e interpretando-
se que os atos processuais correspondentes a instrucido e o julgamento podem ser efetuados
fora da audiéncia. A respeito da audiéncia Galeno Lacerda realizou critica revoluciondria ao
concluir que a prova ndo tem a virtude de transformar audiéncia de instru¢do e julgamento
em ato essencial do juiz, apontado dois motivos, o primeiro. “1)Porque nem toda a prova nela
se produz. A documental, por exemplo, se oferece com os atos de postulagdo. Reservam-se
para a audiéncia, apenas, as inspecOes diretas e as provas orais-interrogatdrio de peritos,
depoimento de partes e testemunhas.”'*

Prosseguindo em sua linha de raciocinio o processualista infere que onde tais provas
nao se fizerem necessérias a audiéncia para coligi-las serd ato iniitil e dispersivo, descrevendo
o segundo motivo.“2) Porque a prova pertence ao poder de disposi¢do da parte ou do juiz
(art.117 do C.P.C.). Como ato disponivel, o meio através do qual €le possa manifestar-se- a
audiéncia- ndo serd essencial ao processo”.'”!

Com o advento dos estudos e trabalhos, tendo como paradigma ou referéncia o

processo civil italiano, Elio Fazzalari vinculou a decisdo ao conceito de provimento no espago

' FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2002,
p.75.

"0 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre:Livraria Sulina, 1953, p.144.

191 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre:Livraria Sulina, 1953, p.144.
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técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo ou da cogni¢do dos direitos, como
conclusdo co-extensiva da argumentacdo das parteslgz, por légica, esta abrange a prova
produzida pelas partes. Verifica-se em Fazzalari um salto epistemoldgico que retirou a
decisdo da esfera individualista, prescritiva e instrumental da razdo pratica do decisorl%,
impondo-se a obrigatoriedade da decisdo fundamentar-se nos pontos e nas questdes de prova

produzida pelas partes e pelos interessados.

2.4 A prova na teoria do processo contemporaneo

A prova nao pode ser entendida como construcao histérica ou filoséfica. A defini¢ao
sobre a prova constante no Livro III, Titulo LXIII, das Ordenagdes Filipinas, que
apresentava a seguinte redacdo “ a prova € o farol que deve guiar o juiz nas suas decisoes
sobre as questdes de fato”.

Verificam-se critérios rudimentares na elaboracdo de conceitos, reproduzindo
concepgdes metafisicas e a obscuridade, evidenciando-se necessdrio a evolucdo do
conhecimento cientifico pela construcdo e desconstrucdo de conceitos e principios que
institucionalizam uma teoria geral da prova'®*. Giovanni Verde estabelece o vinculo entre a
prova e o processo como instituto juridicos “uma disciplina juridica da prova € tao inevitavel
como a propria disciplina juridica do processo, para assegurar o cardter racional dessa
atividade”'”

O direito probatdrio exige constante reflexdo dos conteidos legais que integram sua
estrutura (elemento, meio e instrumento), diferenciando cada qual para favorecer a aplicacdo
do direito democratico.'”® A técnica de producdo de prova forma a estrutura, estabelece os
limites e caracteriza os efeitos da coisa julgada, no processo e no sistema juridico.

A licitude do meio empregado na producdo da prova € determinante para aferir seu

suporte teérico.'”’ Portanto, a obtencdo do elemento, ou instrumento de prova, por meio

192 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.26-27.

193 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.27.

1% COUTO,Camilo José d’Avila Couto. Licitude dos meios na realizacdo da prova. In: Leal, Rosemiro Pereira.
Estudos continuados de Teoria do Processo. Vol. IV. Sao Paulo: Sintese, 2004, p. 214.

19 VERDE, Giovanni. Prova: teoria generale e diritto processuale civile. In: Enciclopediadel dirito. Milano:
Giuffre, 1988.V.37, p. 592.

"% LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sio Paulo: IOB Thonson, 2005, p.157.

197 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p. 196.
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ilicito ndo integra o procedimento, sendo inadmissivel e incompativel com sua estrutura
técnica processual.198

A prova ndo pode ser considerada instrumento da jurisdicdo, do juizo ou do juiz. O
juiz ndo pode manter o monopdlio na administragdo ou gestdo da prova, na caracterizagdo de
uma teoria do processo democratica.

Em 1958, Elio Fazzalari fez uma espléndida e eloqgiiente prolusio em Peruggia199,
seguindo os postulados de Benvenutizoo, alterando os rumos da Ciéncia Processual,
enunciando que o processo caracterizava-se por uma estrutura mais aperfeicoada e complexa
de procedimento. Diferenciando processo de procedimento e alterando a compreensdo a
respeito da legitimidade, quanto a participacdo dos envolvidos no processo, surgindo a teoria
do processo como procedimento realizado em contraditério.

Elio Fazzalari ao desenvolver a teoria do processo como procedimento realizado em
contraditério, propicia a pratica de um direto democratico, apontando deficiéncias e
incongruéncias na teoria do processo como relagdo juridica, modificando os estudos sobre a
prova. A proposicao da relacdo juridica resulta em uma estrutura técnica incapaz de alojar o
processo, na sua complexidade.”’

Em Fazzalari, possibilita-se a distin¢ao entre o processo e o procedimento, deixando o
processo de ser concebido como uma relagdo entre pessoas para ser compreendido como uma
relac@o entre normas. Assim, a técnica de produgdo de provas pode ser estudada e esclarecida
na estrutura normativa do procedimento, proporcionando notdvel evolucdo cientifica
processual.

Rosemiro Pereira Leal elucida que Liebman ndo diferenciou com precisao as figuras
do processo e do procedimento, confundindo este com o direito-de-acdo que, segundo seu

entendimento, encerrava-se com a extingdo do processo como disserta a exposicdo de motivos

de Buzaid no vigente CPC e nos textos dos artigos 3°, 267 caput, e 269. As referidas

198 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p.196.

19 EAZZALARL, Elio. Diffusione del processo e compiti della dottrina. Rivista Trimestrale di dirito e procedura
civili. Milano: Giuffre. N.3, p. 861-890, 1958.

200 BEVENUTI, Feliciano.Funzione amministrativa, procedimento , proceso.ivista trimestrale di diritto publico.
Milano: Giuffre.Ano II, P.130, 1952.

' EAZZALARI, Elio. Institui¢ées de direito processual. Trad . Elaine Nassif. 8.ed. Campinas: Bookseller,
2006, p. 140-141 “Por outro lado, o cliché da “relacdo juridica”, que foi ttil, a seu tempo, para entender a acio
como posi¢do juridica subjetiva mais articulada , a da relacdo juridica , uma vez que ela é considerada sob o
plano das posi¢des subjetivas , € incompativel com o processo, pois a relacdo juridica é um esquema simples e
incapaz de conter a complexidade do processo (assumir que aquela posi¢do processual € relagdo juridica
complexa € pura convencdo de linguagem, que leva em conta a realidade, mas ndo a explica, o que somente
remete novamente a uma outra convengdo ); e, como esquema tatico, ndao pode representar-lhe a dindmica.”
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ambigiiidades s6 foram corrigidas posteriormente pelas teorias de Fazzalari, influenciando a
compreensdo e proporcionado um salto epistemoldgico para instituto juridico da prova.202

A partir do trabalho, da pesquisa e extensdo do pensamento de Fazzalari, ampliou-se o
entendimento do processo, permitindo-se praticar e teorizar um direito democratico,
operando-se assim um salto e uma evolucdo epistemoldgica. A constru¢do da teoria do
processo como procedimento realizado em contraditério, supera a teoria da relacao juridica

8%, ¢ outras incapazes de diferenciar processo de

preconizada por Oskar Von Biilow, em 186
procedimento, independente de relacdo juridica, e repensa a jurisdi¢do, o juiz e o poder,
dentro de uma concep¢do democratica nao de mera representacdo, mas de efetiva participagcdao
em amplo e intenso contraditério, em todos os atos e as etapas (fases) da constru¢do de um
provimento (decisao), portanto altera a técnica de produgdo de prova e o direito a prova.

No contexto contemporaneo, de acordo com o entendimento fazzalariano, o
procedimento apresenta-se, pois como uma seqiiéncia de ‘“atos”, os quais sdo previstos e
valorados por normas. Concluindo, o insigne processualista italiano que o procedimento pode
ser visto como uma série de “faculdades”, “poderes” e “deveres”, quantas e quais sejam as

posicdes subjetivas possiveis de serem extraidas das normas em discurso e que estejam

conectadas, sendo que um poder destinado a um sujeito, apds o cumprimento de um dever,

202 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p.180.

203 «“Oskar Von Biilow publicou a obra que veio a ser considerada marco inicial da nova ciéncia do processo: Die
Lehe von den Processeinreden und die Processviraussetzungen ( Giessen, 1868), encontrando-se traduzida para
o espanhol sob o titulo La teoria de lds excepciones procesales y los presupuestos procesales ( EIEA, Buenos
Aires, 1964), e sua leitura ndo pode ser dispensada por quem se dispuser a estudar o tema. Além das razdes
histéricas nela sdo lancados conceitos de penetrante atualidade. Para Biillow, o processo encerra uma relacio
juridica dindmica, de natureza publica, que se desenvolve gradualmente, nio decorrendo exclusivamente do
direito subjetivo alegado pelo autor. Uma vez que os direitos e as obrigacdes processuais se estabelecem entre os
funciondrios do Estado e os cidaddos, essa relacdo pertence a toda evidéncia ao direito publico, constituindo o
processo uma relacdo juridica de natureza ptblica.” SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da Teoria Geral do
Processo Civil. Sdo Paulo:Ed.Revista dos Tribunais, 2002, p.109 . Considera-se que dentro de seu ciclo histérico
ou temporal, Biillow fez do processo técnica e ciéncia, pois suas proposi¢des sdo refutdveis e podem ser
falseadas, sendo provisérios, na licdo de Popper: “De tal maneira, cabe afirmar que a quantidade de informagao
empirica veiculada por uma teoria, ou seja, seu conteido empirico, cresce com seu grau de falseabilidade.”
POPPER, Karl. A ldgica da pesquisa cientifica. Sao Paulo: Cutrix, 1966, p.122. Popper enuncia com argucia
critica: “O velho ideal cientifico da episteme -do conhecimento absoluto certo, demonstravel- mostrou nio
passar de um ‘idolo’ . A exigéncia de objetividade cientifica torna inevitdvel que todo enunciado cientifico
permaneca provisério para sempre . Pode ele, é claro, ser corroborado, mas toda corroboracdo é feita com
referéncia a outros enuciados, por sua vez provisorios.” POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Sao
Paulo: Cutrix, 1966, p.308. Hoje o processo ndo pode ser concebido como uma relacio entre pessoas, mas entre
normas. Em nossos dias, o processo constitucional, o modelo constitucional do processo e os principios
constitucionais sao indissocidveis da reflexdo e da refutacdo de qualquer teoria ou enuciado sobre o processo.
Assim, pela teoria da relacdo juridica o juiz faz a administracdo ou a gestdo da prova, exclusivamente ou
isoladamente, inviabilizando a prética e a teoria de um direito democrético.
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por ele ou por outros, e por sua vez o exercicio daquele poder seja pressuposto para insurgir-
se de um outro “poder”, “faculdade” ou “dever”?™,

Faz-se a distingdo fazzalariana, entre processo e procedimento, apontando uma
caracteristica especifica e diversa, nos arquétipos do processo permitindo-se observar a
existéncia (presenga) da estrutura dialética do procedimento do contraditério. O processo €
um procedimento do qual participam ou sdo habilitados a participar, todos aqueles em cuja
esfera juridica o ato final € destinado a desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o
autor do ato ndo deve obliterar as suas atividades*”.

Nao ha simples participacgdo, tal estrutura revela a participagdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final a partir de sua fase preparatdria; na simétrica paridade das suas posicdes;
na mutua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacgdo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo
que cada contraditor possa exercitar um conjunto-conspicuo ou modesto, ndo importa - de
escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacdes dos outros, € que 0
autor do ato deva prestar contas dos resultados®®.

Com o advento dos estudos e trabalhos, tendo como paradigma ou referéncia o
processo civil italiano, Elio Fazzalari vinculou a decisdo ao conceito de provimento no espago
técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo ou da cogni¢do dos direitos, como
conclusdo co-extensiva da argumentacdo das partes207, por légica, esta abrange a prova
produzida pelas partes. Verifica-se em Fazzalari um salto epistemoldgico que retirou a
decisdao da esfera individualista, prescritiva e instrumental da razdo prdtica do decisorzog,

impondo-se a obrigatoriedade da decisdo fundamentar-se nos pontos e nas questdes de prova

produzida pelas partes e pelos interessados.

204 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad.Elaine Nassif. 8.ed.Campinas:Bookseller,2006,
%51 EA.ZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad.Elaine Nassif. 8.ed.Campinas:Bookseller,2006,
%61 i:‘i-;lZgALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad.Elaine Nassif. 8.ed.Campinas:Bookseller,2006,
g)0.71]ldgE-lii(,).Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.26-27.

208 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.27.
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CAPITULO III - VALORACAO E VALORIZACAO DA PROVA

3.1 Instrumentos e formas de prova

No contexto do ciclo histérico, as orddlias constituiam a prova incontroversa,
irrefutdvel e suprema, como se fosse uma técnica infalivel para despertar a certeza e descobrir
a verdade, utilizadas pelos povos primitivos e semi-barbaros da familia indo européia,
ostensiva aos povos antigos da Asia. As ordalias foram utilizadas em larga escala como meio
de prova pelos germanos primitivos, mas ndo pelos romanos>".

A orddlia, ou julgamento de Deus, caracterizava-se em submeter a pessoa julgada a
uma prova, necessariamente uma provagdo, na crenga € na esperanga de que Deus ndo
permitiria que escapasse com vida, ou sem sinal evidente, se faltasse com a verdade ou fosse
culpado. A prova revelava-se eminentemente na fé e na religido, numa época em que tudo e
que todos, o lar, a familia, o governo, a sociedade e a justi¢a, em tom profético e escatoldgico
eram protegidos ou mesmo presididos por Deus, ou por um deus, conseqiiéncia légica do
conceito rudimentar de direito e justica, necessariamente inexistia dicotomia, ou separacdo
entre 0 Direito e a Moral*'’ ,entre o Direito e a Religido e entre o Estado e a Religido,
aproximando-se o ilicito do subjetivismo do julgador, este era tido como sindonimo de imoral,
confundindo-se com o pecado.

As orddlias submetiam a pessoa do réu, ou acusado, a provas bizarras, cruéis,
duvidosas, faliveis, lidicas (azar ou sorte) e grotescas, esse sistema historico qualifica o
principio inquisitério, sendo suporte para o arbitrio, ou arbitrariedade das decisoes,
ocasionando a pratica de erros e injusticas irreversiveis. A pessoa do acusado ou réu era
tratado como objeto de investigacdo e ndo como sujeito de direitos e obrigacdes, a prova era
em sintese forma de obter a confissdo ndo sendo espécies e métodos que prevaleceram no

sistema romano germanico, o qual recebeu influéncia candnica, na Europa da Idade-Média

2% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.24.

19 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.24-25.
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com a predomindncia absoluta do cristianismo, por crengas e cerimOnias, fazendo crer o
homem, na crenca de Deus,participar do processo e do julgalmento.211

No nosso ordenamento juridico processual, destacando-se o direito processual civil e o
direito processual penal brasileiros, existéncia dos fatos e de seus efeitos, podem ser
provados por: a) confissdo; b) prova documental; c) prova pericial; d) inspecao judicial e e)
prova testemunhal. Todos os instrumentos e formas de prova sdo passiveis de falibilidade e

impugnacdo pelos participantes do processo.

' Certas espécies de orddlias e sua aplicacio perduraram por muito tempo, destacando-se o registro das
seguintes: A prova pela sorte — foi usada pelos germanos, desde de eras remotas.quando se desconhecia — se ou
ignorava o homicida, os magistrados poderiam designar sete pessoas, que deviam livrar — se da suspeita com
juramento do duodecima mano. Entdo se faziam duas sortes, com dois pedacinhos de madeira, um dos quais
assinalado com uma cruz, todos envolvidos em 13 e postos no altar.o sacerdote, ou um menino, tirava a sorte. Na
hipétese do suspeito saisse o pedacinho de madeira marcado com o sinal da cruz, todos os juramentos eram tidos
por verdadeiros e os acusados absolvidos. Em caso contrério, de sete pedacinhos de madeira, nos quais eram
escritos o nome dos acusados, se procedia a novo sorteio, sendo tido como culpado aquele que a sorte ou azar
indicasse. A prova pelo fogo — o acusado deveria passar no meio de duas sarcas, vestindo de camisa impregnada
em cera. Existiam outras modalidades dessa prova: ou se fazia o acusado encostar com a lingua em ferro quente;
ou tinha transportar uma barra de ferro em brasa por determinada distancia; ou andar, com os pés descalsos,
sobre ferros candentes. A prova pela dgua fervendo — prevista e aplicada pelas leis sdlicas e afazia parte do
sistema probatorio longobardo — franco, a prova era executada tirando do litigante um ou mais objetos do fundo
de uma caldeira de dgua a ferver. Nesta prova, tal como pela barra de ferro em brasa, o exame das maos, ou do
brago, era feito trés dias apds, durante os quais a mdo continuava enfaixada e selada, sendo absolvido ou acusado
se surgisse ileso, ou quase ileso, condenado em hipétese diversa. A prova pela dgua fria — no sistema longobardo
franco, utilizava — se determinar o acusado imergir as maos num vaso cheio de 4gua fria: - se apparebat signum
in manu sicut quando poneretur acqua calidissima, era ele condenado. A prova consistia na espera de um
milagre, acaso Deus pudesse tornar indcua a dgua fervendo, poderia tornar também fria danosa ao culpado. A
dgua fria era utilizada de outras formas: os litigantes eram obrigados atravessar o rio, por diversas vezes, o que
perdia a prova era tido por culpado; lancava-se, no rio , o acusado , com seus pés e suas maos amarrados : era
declarado inocente se afundava , culpado se ficasse a superficie boiando; atirava-se ao rio o condenado a morte,
com os pés e maos atados, e apds atingir ao fundo era recolhido: caso se reanimasse estaria livres porque Deus o
havia salvo. A prova pelo caddver — transportava-se o morto numa padiola, levando-o a presenca do acusado, na
crenca de que perante este, novamente as feridas do caddver sangrassem, ou lhe viessem bramidos ou a boca
espumasse. O acusado pronunciava juramento de inocéncia e apoiava os dedos sobra a ferida ou sobre o umbigo
d vitima, ou ainda esfregava as feridas com pedaco de 13, ou passava descal¢o sobra o caddver. Caso o morto
voltasse a sangrar, encontrava-se provada a autoria do crime, esta prova sé poderia ser feita em horas recentes
apds o crime . A prova da cruz - posicionava-se os litigantes em pé, bragos abertos, em forma de cruz , de frente
a propria cruz, permanecendo-se imdvel, durante certo periodo de tempo, ou enquanto rezasse trechos do
evangelho. Perdia o pleito que em primeiro deixasse cair os bracos, de cansado. A prova era comum nas causas
eclesidsticas, vindo no século IX , vir a ser substituido pelos duelos. A prova do pdo e queijo — o acusado era
obrigado a comer e mastigar certa quantidade de pao e queijo, ficando comprovado a sua culpabilidade se ndo
conseguisse digerir rapidamente a mistura. A prova da eucaristia — esta prova representava uma purgatio
candnica — purgagdo canodnica, a exemplo do juramento. Foi a prova sustentada pelo papa Gregério III em
Canossa: “Esse Corpus dominicum quod sumpturus erro in experimentum mihi hodie fiat innocentiae, meae, ut
me hodie absolvat si innocens vel condemnet subitanea morte si réus”. A prova pela caldeira pendente — i¢ava-
se o acusado sobre uma caldeira cheia de d4gua e pronunciava-se oragdes e canticos: se culpado, a d4gua passava a
agitar-se e a caldeira deveria virar. A prova do pdo bento — pegava o acusado um pdo abencoado: se fosse
culpado, o pdo deveria fazer o movimento de ondulacdo; caso contrdrio estava provado a sua inocéncia. A prova
pela serpentes — lancava-se o acusado no meio das serpentes, acreditando-se que elas apenas atacavam aquele
que fosse culpado. Merece especial referéncia, dentre as orddlias, o duelo ou combate judicidrio, geralmente
admitida entre os povos da Idade-Média e que, pela sua ampla realizacdo, representava uma das trés géneros de
provas divinas, ou juizos de Deus — ordilis, juramento e duelo. *'' SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria
no civel e comercial 2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952, p.25-29.
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No ponto de vista fazzalariano, os fatos podem ser demonstrados e reconstruidos por
meios de prova previstos em lei. Exemplificando-se em: documentos, confissdes, testemunhos
e decisdo juramentado, correspondendo a meios de prova disponiveis somente pela parte.*'>

Analisando o desenvolvimento do processo, tendo como referéncia ordenamento
juridico italiano, Fazzalari registra que as provas sdo admitidas mediante despacho do juiz,
nas primeiras audiéncias. Na fase instrutréria — na terceira audiéncia, ressalvado adiamento
para outra audiéncia de instru¢do (mas também sucessivamente), o magistrado procede ao
“interrogatério livre” das partes, em contraditorio entre eles, no entanto tal atividade ndo é
meio de prova, dever-se-4 efetuar a tentativa de conciliacio, havendo grande influéncia do
principio da oralidade."”

A exemplo do ordenamento juridico processual brasileiro, existe no ordenamento
juridico processual italiano a previsdo de prova pericial. O juiz italiano pode nomear um
consultor técnico, de acordo no artigo 191 do Cdédigo de Processo Civil italiano ou um
experto, que lhe preste esclarecimentos quanto a situagdes relativas a dreas de conhecimento
especializadas, médica, mecanica e contdbil, dentre outras.>'*

No sistema romano germanico, no qual verifica-se o civil law, a prova documental é de
grande aceitacdo e admissibilidade, embora inexista hierarquia, ou subordinacdo quanto aos
instrumentos e formas de prova. Os documentos sdo provas pré-constituidas, sendo
submetidos a controle de admissibilidade e de constitucionalidade pelo juiz e pelas partes.

A confissdo ndo € prova privilegiada em relacdo as demais, deixando de prevalecer a
expressdo “rainha das provas”, tal qual depreendia-se no periodo de vigéncia das ordélias-
juizos de Deus. A confissio deve ser analisada no contexto do principio do livre
convencimento do juiz e do direito a prova, portanto ndo exclui as demais  provas
produzidas®"”.

A prova testemunhal aperfeicoa-se mediante a inquirico’'® de testemunhas, as quais

possuem conhecimento dos fatos, ou acontecimentos, que precisam ser elucidados

212 FAZZALARI, Elio. Instituicées de direito processual. Trad . Elaine Nassif. 8.ed. Campinas: Bookseller,
2006, p. 178-181

213 FAZZALARI, Elio. Instituicées de direito processual. Trad . Elaine Nassif. 8.ed. Campinas: Bookseller,
2006, p. 182-183

214 FAZZALARI, Elio. Instituicées de direito processual. Trad . Elaine Nassif. 8.ed. Campinas: Bookseller,
2006, p.183

15 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Editora: Revista dos Tribunais, 2006 p. 135

1 Deve-se evitar e excluir da linguagem processual o emprego de praxismos forenses, neste sentindo é
impréprio utilizar a expressao “oitiva de testemunhas”, pois € adequado do ponto de vista da técnica processual
o emprego da expressdo “inquiricao de testemunhas”. De forma idéntica deve-se corrigir e abolir o emprego da
expressao “protestar por provas”’, devendo ser adotada, conforme a finalidade as expressoes: “especificar provas”
“delimitar provas” ou “ impugnar provas". O termo protesto caracteriza praxismo forense, do ponto de vista da
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judicialmente, mostram-se como fontes de prova uteis para reconstrucdo dos fatos
controvertidos. No contexto contemporaneo, adota-se uma no¢do ampla da prova testemunhal,
como toda adequada e coerente declaracao a respeito dos fatos discutidos no procedimento,
logo,essa concepcdo abrange o testemunho tanto dos terceiros (testemunhas em sentido
estrito), que sdo pessoas estranhas ao processo e distintas dos sujeitos processuais, quanto das
proprias partes (testemunhas em sentido amplo), sempre vinculando a técnica de produgdo da
prova testemunhal aos principios constitucionais, sobretudo o contraditério. 2"’

O advogado que atua no processo presta declaragcdes em nome da parte, no entanto o
advogado ndo se confunde com a parte, ou com testemunha. O advogado no exercicio de sua
atividade é incompativel com a funcdo da testemunha, aplicando-se a norma que permite o

sigilo de informagdes, do artigo 5% inciso XIV da Constituicdo”'®.

z

A acareacdo € admitida como prova em nosso ordenamento juridico, compondo a

técnica de produgdo de provas219. N3ao obstante a critica e a falibilidade, a acareacdo trata-se

técnica processual, da ciéncia processual e do direito processual penal cumpre assinalar a existéncia de recurso
especifico ora designado como “protesto por novo juri”,diante da previsdo da normas contidas nos artigos 607 e
608 do Decreto-lei n° 3.689, de 3 /10/1941, predestinadas a reforma, detectando influéncia do sistema de
“comom law”.Contudo nio deve prevalecer no processo do trabalho o chamado “protesto consignado em ata”,
como sucedaneo de recurso, tratando-se de alegacdo da parte.

217 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Editora: Revista dos Tribunais, 2006 p. 135

*'8 CAMBL, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Editora: Revista dos Tribunais, 2006 p. 171-
172. “ O advogado, por ser indispensdvel a administracio da justica ( art. 133 da CF) e por ter habilitagdo legal,
representa em juizo a parte. Entre o cliente e o advogado hd um contrato de mandato, que se instrumentaliza pela
procuragdo (art. 653 do CC c.c. o art. 36 do CPC). De posse da procuracio, o advogado se torna mandatario da
parte, podendo em seu nome, praticar os atos processuais, alem de ser obrigado a aplicar toda sua diligéncia
habitual na execucdo do mandato (art. 667 CC). As declaragdes prestadas pelo advogado, no limite dos poderes
conferidos pela procuragdo ( art. 38 do CPC), s@o considerados como se fossem a declaracdo da prépria parte.
Em outras palavras o advogado fala em nome da parte, sendo os fatos por ele narrado judicialmente conhecidas
por informagdes narradas pelo préprio cliente. Assim a contratagdo de um advogado esta baseada ndo so na
competéncia profissional, mas também na relacdo de confianga que se estabelece entre ele e seu cliente, na
medida em que este confia aquele o conhecimento dos fatos. Por essas razdes a funcdo do advogado é
incompativel com a fun¢@o da testemunha, ainda mais se pretendesse testemunhar contra os interesses do seu
cliente. Obrigar o advogado a quebrar o seu vinculo de confianca com o cliente , em nome da verdade judicial,
seria um modo de desacreditar a profissdo, ja que € essa confianga que nessa baseado o vinculo entre o cliente e
o advogado. E por isso que a Constituicdo , no art. 5°, inc.XIV, resguardou o sigilo de informacdes , quando
necessdrio ao exercicio profissional. Esse raciocino pode ser também estendido ao advogado que ndo trabalha
mais na causa, por ter renunciado os poderes que o mandato lhe conferia ou por ter mandato sido revogado pelo
cliente, desde que as informacdes que possua tenham sido obtidas em decorréncia do vinculo de confianca que
tinha com a parte. Todavia, ndo pode ser considerado impedido o advogado que ndo representa a causa e jamais
atuou na causa, ainda que o profissional tenha sido por ele contratado para atuar em processo distinto daquele no
qual é chamado a intervir como testemunha, ndo obstante o advogado, neste ultimo caso, tenha o direito de
recusar-se a depor , alegando a estar resguardado pelo sigilo profissional (art.406, inc. II, CPC). Por outro lado,
ndo haveria sentido se o advogado arrolasse a si mesmo para ser testemunha a favor da parte, em processo no
qual atua como seu procurador, pois a sua condicdo profissional e o principio processual do contrdrio lhe
resguardam o direito de peticionar nos autos e de estar em permanente didlogo com os demais
sujeitosprocessuais.”

1% A acareacio é admitida como prova pela norma do artigo. 229 do Decreto-Lei n.° 3.689, de 03/10/941 -
Coédigo de Processo Penal, pela norma do artigo.365 do Decreto-Lei n.° 1.002, de 21/10/1969- Cédigo de
Processo Penal Militar e pelo norma do artigo n.° 418;inciso II da Lei n.° 5.869, de 11/01/1973- Cédigo de
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de prova utilizada para sanar divergéncias sobre circunstancias dos fatos e questdes, revelando
influéncia do processo romano e do processo candnico, caracterizando difusdo do sistema
inquisitério de origem eclesidstica, reportando suas origens ao ciclo histérico da prova,
viabilizando e fortalecendo aplicacdo do principio da oralidade.

Em anadlise ligeira, com os avangos da tecnologia a prova documental veio a tornar-se
insuficiente e precdria para a demonstracdo de recebimento de determinada mensagem
eletronica. Exigindo-se a feitura de prova técnica pericial no provedor para verificacdo de
envio ou recebimento de mensagem eletronica, inferindo-se a existéncia de conexao entre os
usudrios envolvidos, por meio do arquivo log e o endereco P

Na hipétese da honra (moral) de alguém vir a ser ofendida, através de um e-mail ou
pela transmissdo de ofensa através de website poderd a parte interessada valer-se de qualquer
prova admitida pelo ordenamento juridico. Todavia qualquer instrumento ou forma de prova
podera sofrer impugnacdo no procedimento.

Enfoca-se quanto a inspecdo judicial a possibilidade do juiz deslocar-se e fazer-se
presente no local da realiza¢do da prova, depreendendo-se tal forma de participacdo da norma
contida no Pardgrafo unico do artigo.126 da Constituicdo. Contudo, no processo penal
destaca-se a possibilidade da defesa requerer a reproducdo simulada dos fatos, em face da
norma existente no artigo. 7.° da Cddigo de Processo Penal brasileiro, ou medida cautelar
destinada a produgdo de prova, propugnando pela presenca do juiz, inclusive na fase de
inquérito civil, ou policial, ou durante os trabalhos desenvolvidos por comissdo parlamentar

de inquérito, antes de iniciar o processo.

3.2 Proposicao e producao

Valendo-se de um critério cronol6gico Moacyr Amaral Santos revela que a prova

passa por trés momentos decisivos: o da proposicdo, o da admissdo e o da execucdo ou

Processo Civil, sendo ostensiva ao processo do trabalho, diante da permissdo contida na norma do artigo.769 do
Decreto-Lei n.°5.452, de 1.°/05/1943-Consolidacdo das Leis do Trabalho. Deve-se encaminhar critica a
existéncia de Decretos-leis vigentes em nosso ordenamento juridico, fato que revela antinomia e disparidade com
o devido processo legislativo, no marco do Estado Democrético de Direito, sendo passivel de debate e refutacdo,
em face do principio da legalidade ou da reserva legal.

% QUEDJO, Maria Elizabeth. Mensagem eletrénica: meio de prova apto 4 demonstracio de seu envio,
recebimento, contetido e autoria. . In: FUX., Luiz, NERY JR., Nelson ¢ WAMBIER,Teresa Arruda Alvim.
Processoe Constuicdo ( coords) , Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2006, p.962
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produgdo.221 Com magnifica compilacdo Moacyr Amaral Santos orientado-se pelas licoes
ministradas por Francisco Morato e Guiusepe Chiovenda estabelece as diretrizes do
procedimento oral, tido como regra, no Cédigo de Processo Civil de 1939, operacionalizado e
demarcado no tempo do processo pelo sistema probatério que ja buscava solucdo para
compatibilizar principios processuais: 1°) a predomindncia da palavra falada; 2°) a
imediatidade da relacdo do juiz com as partes; 3.°) a identidade fisica do 6rgdo judicante; 4.°)
a concentracdo da causa no tempo; 5.°) a irrecorribilidade das interlocutérias®>.

A proposicdo da prova caracteriza a determinacao dos fatos por provar e a indicagao
dos meios de prova, este ¢ o0 momento inicial do procedimento probatério. Por conseguinte, o
conteddo da inicial, do autor, ou a resposta, contestacdo, excecdo ou reconvencdo do réu,
pelas alegacdes dos fatos nelas contidas, ja contém os meios de prova®>.

James Goldschimidt postula que a proposicio da prova consiste nas alegacdes
formuladas por uma das partes demonstrando o efeito do fato mediante determinado meio de
prova 22 Esclarecendo, os fatos segundo os efeitos juridicos que podem produzir,
possibilitam a classificagdo em fatos constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos.

Reportando-se aos ensinamentos de Goldschmidt, Betti, Chiovenda e Moacyr Amaral
Santos argumentam a proposicdo das provas como ato das partes, por exceléncia, sendo
desencadeada pelo principio dispositivom. O principio da concentracdo impde imediato
conhecimento dos meios de prova, pois evitar-se-4 na fase instrutdria o surgimento de
incidentes relativos a preliminares quanto a admissibilidade (licitude) dos meios de prova e
mesmo 2 possibilidade de prova adequada e justificada aos fatos alegados°.

A exigéncia do apontamento e do esclarecimento dos meios de prova € justificada ou

motivada em primeiro, evitar embaraco a parte contrdria, facilitando o conhecimento do

! SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.225.

“SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.1, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.225-226.

* SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p-226. Registra-se , no Cédigo de Processo Civil de 1939 inexistia do ponto de vista da técnica processual e da
ciéncia processual brasileiras a nomenclatura ou a terminologia da resposta do réu -o instituto da reconvencao,
ora introduzida no nosso ordenamento juridico pelo Cédigo de Processo Civil de 1973. O instituto juridico da
reconvencdo ampliou o campo de defesa para o réu e hoje exemplifica e incorpora os principios do contraditério
e da ampla defesa, a partir da Constituicdo de 1988, dentro da andlise do ciclo de evolucdo da Ciéncia Processual
e da Técnica Processual.

0 texto original apresenta a seguinte redagdo:“ofrecimiento formulado por uma parte de demonstrar um hecho
mediante determinado medio de prueba” GOLDSCHIMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Leonardo
Prieto Castro. Barcelona: Labor, 1936, p. 257.

*» SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p-229.

% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.229.
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processo, permitindo ao réu amplo preparo da defesa e ao autor adotar as providéncias que
reputar cabiveis, como oferecer prova contrdria ou desistir da acdo; segundo, toda prova
constituida por documentos, os quais se funda a acdo ou a defesa, deve pelo principio da
concentracdo ser submetida a aprecia¢do do juiz, para que possa ele no despacho saneador,
decidir a respeito da necessidade ou desnecessidade das demais provas propostas, em face das
afirmacgdes ou negacdes das partesm.

Prosseguindo, quanto aos critérios de conhecimento prévio e exibi¢do da prova,
despontam outros dois motivos; terceiro, porque a larga escala de agdes, procedimentos e
processos, que a lei estabelece e condiciona a propositura ou instauracdo a exibicdo imediata
de certos documentos, prevendo hipdtese de indeferimento; quarto, permitir a parte
interessada na produ¢do do documento, o qual esteja em poder da outra, disponha de tempo,
prazo ou intervalo para requerer ao juizo sua exibicdo, evitando ser surpreendida |,
desfavorecida pela preclusdo ou impossibilitada de exercer seus interesses e direitos
processuaiszzg. Restando caracterizada a efetividade e a hermenéutica dos principios
constitucionais, sobretudo do contraditério e da ampla defesa, e do modelo constitucional do
processo nos ciclos temporais da prova, no procedimento.

A admissdo da prova ¢ o momento da avaliacdo preventiva de sua utilidade. Proposto
o meio de prova ao juiz, deve este manifestar-se pela sua admissibilidade,sendo o primeiro
contato do juiz com a prova.229

A admissdo é ato do juizo, a exemplo da avaliacio ou estimacdo da prova. E ato de
direcdo do processo, no contexto dos principios do sistema dispositivo € no sistema
inquisitdrio e autoritrio, discutiveis para a pratica de um direito democratico. Em qualquer
desses sistemas, a prova indicada pela parte serd submetida ao critério de admissdo do juiz,
que ird deferir ou rejeitar, permitir ou impedir o ingresso no processo>', deverd a parte
fiscalizar e controlar a atividade ou a funcao do juiz, impedindo o erro judicidrio e o arbitrio
injustificavel.

Na decisdo interlocutéria de saneamento, no procedimento ordindrio, verifica-se o

momento processual, no qual as provas, passam pelo crivo da admiss@o. O juiz ird analisar o

27 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
%82;/1{1?[203, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial 2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
%ngiNTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
%OzgiNTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.240.
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procedimento, os fatos que devem ser provados, apds delimitard o objeto de prova e os meios
de prova propostos. >’

A execugdo da prova remete ao fazer o meio de prova obter ou produzir seus efeitos.
Propicia-se neste momento processual a visualiza¢do, ou percep¢do, dos fatos alegados,
utilizando-se por conseguinte, as expressoes: “producdo de documentos” e “producdo de
testemunhas”. Na execu¢do das provas, a interferéncia das partes é regulada conforme o
sistema processual adotado, contudo independente de qual seja o sistema nao se deve obrigar
ou impedir a participacdo das partes.”

A obrigatoriedade da interveng¢do das partes, na execucdo das provas, decorre do
proprio interesse e direito. As partes incubem a produgdo das provas dos fatos alegados,
interrogando testemunhas, requerendo designacdes de dia e hora para a realizacdo de
diligéncias, formular quesitos, requerer depoimento pessoal, porém caso a prova nio seja
produzida a parte arcard como o Onus e o risco da falta de proval23 3,

Debatendo-se a prova como ato ou procedimento da parte a ser produzido em
contraditério, fornecendo ao juizo os elementos para formar sua convic¢do, pode-se
considerar encerrado o ciclo probatério quando esta € produzida. Interpretando-se e
compreendendo-se o significado de resultado objetivando a prova despertar e construir a
convic¢do do juizo quanto a veracidade do fato, exige-se o acréscimo de mais um momento
subseqiiente ao da produ¢do, o momento da avallialg;a?lo23 *

Considera-se no contexto do processo contemporanea, que a prova possui quatro
fases, na formacdo do provimento: proposicdo, admissdo, realizacio e valoracdo™>. Em todas
as etapas a prova deve ser submetida a controle e fiscalizacdo pelos participantes do
procedimento, conexos ao principio da legalidade ou da reserva legal, encontrando
ressonancia na licitude dos meios, artigo 5.° inciso LX da ConstituigﬁoZ%.

As normas juridicas (principios e regras) existentes no processo civil brasileiro,

pertinentes a técnica de producdo de provas, estabelecem a obrigacdo das partes em instruir

»l SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.241.

232 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.245.

233 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.245.

“* SILVA, Ovidio Baptista da. GOMES, Fébio Luiz. Teoria geral do processo civil.3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.302.

> GOES, Gisele Santos Fernandes. Cotejo entre o direito a prova e a proibigdo das provas obtidas por meios
ilicitos. In: FUX., Luiz, NERY JR., Nelson ¢ WAMBIER,Teresa Arruda Alvim. Processoe Constui¢do ( coords)
,580 Paulo: Revista dos Tribunais , 2006, p.955.

6 VIEIRA, José Marques Rodrigues.Da acdo civel.Belo Horizonte:Del Rey, 2002, p.90.
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seus principais arrazoados ( peticdo inicial e contestacdo ) com os documentos destinados a
prova dos fatos que alegam em juizo, por meio do processo, portanto ndo podendo efetud-lo
pouco a pouco, no decorrer de todo itinerdrio procedimental, com a finalidade de surpreender
o adversdrio. De forma idéntica, no procedimento sumdrio, as partes interessadas, se
pretenderem produzir prova testemunhal e prova pericial, ja na propositura da peti¢do inicial e
na oferta da contestacdo, devem apresentar o rol das testemunhas cuja inquiricdo pretendem,
apresentar quesitos e indicar assistentes técnicos, objetivando a demonstracdo de suas teses> .

A apresentacdo extemporanea de documentos, a omissdo na prestacdo do rol de
testemunhas e dos quesitos e a auséncia de indicacdo de assistentes técnicos acarretam na
preclusdo. Constata-se o objetivo do legislador patrio em imprimir celeridade ao
procedimento e impor as partes uma conduta ética, pautada na boa-fé, impedindo que uma das
partes surpreenda a outra, opondo emboscadas, obstidculos e tramas, agindo de modo
temerario, em violagdo ao principio do contradit6rio™®.

José Marcos Rodrigues Vieira aponta proximidade entre o devido processo legal e o
sistema da prova legal, quanto aos critérios de proposi¢cdo e producdo da prova técnica
indispensavel ao exame do mérito. Exemplificando-se tal entendimento pela caracteriza¢do da
insalubridade, ou periculosidade, no processo do trabalho, pela investigacdo de paternidade,
mediante a feitura de exame de DNA , para condenar a institui¢do financeira numa acdo de
indenizagdo, diante de prova que esteja em seu poder, para constatacdo do erro médico, na
inversdo do O6nus da prova em favor do consumidor e na requisicio dos documentos no
mandado de seguranca, que se encontrem em poder da autoridade apontada como coatora™”,
podem resultar na impossibilidade de provar fato negativo, ou no 6nus da prova negativo,
cogitando-se na probatio diabolica..

No ambito do direito a prova detecta-se o controle da admissibilidade de perguntas
formuladas as testemunhas. Todavia, registra-se a imprestabilidade de prova “testemunhal”
inquirida previamente, cujo o depoimento objetiva a concessdo de liminar possessoria, ou na
cautelar preparatdria, o testemunho deve ostentar os requisitos da oralidade e a oportunidade
do compromisso, atendendo as exigéncias e as adverténcias da norma processual, ou dispensa
formalizada®*’, sempre respeitando os principios constitucionais aplicdveis a prova.

A prova produzida no procedimento € submetida a avaliacdo do juiz. Ao longo do

ciclo histérico da prova surgiram 03 (trés) sistemas para teorizar e estabelecer critérios de

7 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fraude no Processo Civil,Belo Horizonte: Del Rey, 2001,p. 93.
»% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fraude no Processo Civil,Belo Horizonte: Del Rey, 2001,p. 93.
29 VIEIRA, José Marques Rodrigues.Da acdo civel.Belo Horizonte:Del Rey, 2002, p.84.
0 VIEIRA, José Marques Rodrigues.Da a¢do civel. Belo Horizonte:Del Rey, 2002, p.84
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desenvolvimento do trabalho intelectual de apreciacdo e avaliacio do juiz, esclarecendo, 1) o
do critério positivo ou legal; 2) o da livre convic¢do e 3) o da persuasdo racional.

O sistema de provas positivo ou legal, € também designado e interpretado por Alfredo
de Aradjo Lopes da Costa de reoria da prova legal**'Tem origem ou génese nas orddlias-
juizos de Deus**- no formalismo e no rigor do direito germanico, que se alastrou ou propagou
com as invasoes.

Nesse sistema de direito probatério, a prova per pugnam, o duelo, aplicava-se em
todos os paises da Antiguidade e da Idade Média, somente desaparecendo lentamente a partir
de 1720, quando a suprimiu a ordenacdo de Sdo Luiz. Os combates admitidos no direito
lusitano, tinham a finalidade de impedir que os litigantes tivessem de jurar sobre fatos
obscuros e perjurar sobre fatos incertos, segundo Moacyr Amaral Santos reportando-se o
entendimento de Gondebardo, rei da Borgonha.

Moacyr Amaral Santos reconstrdi e analisa a atividade ou a fun¢do exercido pelo juiz
e pelas partes quanto a produg¢do da prova no desenvolvimento do processo indistinto do

procedimento, concebido como rito.

E nesse andar da prova, ainda as testemunhas de uma e de outra parte combatiam
entre si:combate judicidrio. Entdo, a func¢do do juiz consistia apenas em assistir ao

experimento probatdrio, com ou sem ritual,declarando somente o resultado da

3
contenda.’*

Para o pensamento de Lopes da Costa a teoria da prova legal pertence a divisdo e
taxionomia das provas em plena e semi-plena. Definindo-se como prova plena que o juiz

aceite por ela julgue sem direito de exigir qualquer outra; A prova semi-plena, o juiz ndo

! LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.336.

2 “Nas fases primitivas, o Direito tem um cardter religioso: o jus confunde-se com o faz, a classe dos
jurisperitos com a classe dos sacerdotes. A norma juridica é concebida como comando da dinvindade, o torto
juridico como ofensa a mesma, de sorte que, além da infracao, este também é pecado. Nasce desta concepgdo o
sentido expiatorio atribuido a pena. O processo primitivo € constituido por longa série de ritos. Por exemplo: no
sistema de provas, domina o conceito.de que a dinvidade intervém, de modo a proteger o inocente e a inculpar o
réu. Neste conceito baseia-se a orddlia (juizo de Deus) que se encontra reprouzida de vdrios modos nas
sociedades primitivas, ndo raro com grande crueldade( prova do fogo imersdo do braco em 4gua a ferver, etc.).
Todas estas provas supde que o inocente, assistido pela dinvidade, as suportard, demonstrando assim a sua
inocéncia. S6 a cabo de longa evolucdo histdrica o Direito renuncia estas caracteristicas, acabando os homens
por reconhecer que ele, ao invés da religido, ndo tem propriamente fins ultra-mundanos, mas € um instituto
puramente humano, que tende a tornar possivel, a vida social, assegurando a cada um, em uma certa ordem, uma
certa medida de liberdade que compreende também a liberdade religiosa.” DEL VECCHIO, Giorgio.Li¢ées de
Filosofia do Direito.3. ed. v.II, Coimbra: Arménio Amado editor, 1959,p.308.

3 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.327-328.
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poderia assentar a decisdo, sem maiores elementos de prova auxiliares a prova escolhida ou
selecionada para proferir julgamento®*, a partir desta dicotomia Moacyr Amaral Santos
esclarece o conceito de verdade legal®*.

Prosseguindo Lopes da Costa, ressalta inadmissao da prova indicidria , diante da
existéncia da prova plena, quer dos fatos constituitivos alegados pelo autor; quer dos fatos
impeditivos ou extintivos alegados pelo réu, colocando o decisor ou julgador numa situagao
de “nom liquet” a qual era preciso solucionar. Aplicava-se as Ordenacdes Filipinas, III, 52,
36, exigia-se o julgamento supletdria, deferido a parte caracteriza-se a intencdo fosse feito
meia prova246.

Moacyr Amaral Santos, fundamentando-se em Lessona, Gusmao e outros, reconhece
a existéncia do intitulado tarifamento de provas, no qual cada prova tem um valor tabelado,
pré-estabelecido, ndo permitindo liberdade do juiz ao avaliar a prova, reduzido a 6rgio
passivo encarregado de atribuir valor a cada prova de acordo com o critério fixado pela lei.
Nao podendo o magistrado apreciar e reconhecer a prova conforme a eficicia que tem na
formacdo de sua convicgdo®"'.

O juiz manifesta-se e decide apenas a verdade que decorrer do alegado e do provado-
“secundum allegata et probata judicare debet” - no sentido de que nao lhe é permitido decidir
em consonancia com o que foi alegado e decidido pelas partes, ainda que diversa seja a
verdade, bem como, exaustivamente, cingir-se as normas legais da eficicia da prova. Era a
parte inteiramente livre, por meio das provas legais a atuar sobre o intelecto do juiz.***

Era vedado ao juiz convencer-se da sua verdade fundamentando-se no depoimento de

uma sO testemunha, ndo podendo afirmé-la condicionando-se a regra —“testis unus, testis

** LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.336.

5 «Ag regras estabelecem os casos em que o juiz deve considerar provado ou ndo, um fato; em que atribui, ou
ndo, valor a uma testemunha; quando ha prova plena ou semiplena; quantas provas semiplenas formam uma
prova plena, excluindo de todo o juiz o poder de deliberar segundo a convicgio que as provas lhe transmitem. E
o sistema segundo o qual € previsto pela lei ‘um complexo de regras que, dividindo as provas em plenas e
semiplenas, e cada uma de sua vez, em varias espécies, determinado o nimero de presungdes necessdrais para
formar uma prova, o niimero de provas semiplenas necessario a uma prova plena, precisando os casos e defeitos
devido os quais uma prova plena desce a semiplena, subordinada a idoneidade das provas a natureza do juizo,
impediu a convicg@o do juiz, reduzindo o oficio do magistrado a uma verificagdo, toda aritmética, do concurso
do ndmero de elementos precisos para formar no caso concreto aquilo a que se chamou verdade legal’ ”
SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.329.

¢ LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.336.

T SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p-329.

¥ SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.329.
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nullus” ou “dictum unus dictum nullus”- Uma sé testemunha equivale a nenhuma
testemunha- por mais que o julgador viesse a formar convencimento ou convic¢ao de absurdo
resultante do depoimento uniforme de duas ou mais testemunhas, dever-se-ia proferir decisdo
por cumprimento a regra- “festius duobos fide dignis credendum”- Duas testemunhas sao

dignas de credibilidade (certeza)**

. Verifica-se que o sistema foi construido e reforcado pela
dogmatica e pela jurisprudéncia ndo permitindo a pratica de um direito democrético.

No sistema da prova legal, a parte interessada iria munir-se do meio de prova habil.
Poder-se-ia estabelecer a estatistica, segundo o qual os processos se reduziriam na direta
proporcdo da possibilidade legal de provar determinado fato ou pretensao.

Por conseguinte, o sistema de provas da livre convicgdo € egresso do Direito Romano,
na vigéncia do qual era dado ao juiz a mais ampla e infundada liberdade no coligir € no
apreciar as provas para julgar. O juiz do Império Romano ao ministrar seu oficio procurava ao
seu alvedrio,ou talante, a verdade dos fatos, avaliando as provas: ele pronunciava a decisdo,
de acordo com a sua consciéncia e segundo seus critérios de certeza, verdade e justica, era
como conseqiiéncia do procedimento oral estabelecido pelo Direito Romano™".

O sistema de provas da livre convicg¢do € identificado na leitura e licdo de Alfredo de
Aratjo Lopes da Costa por teoria da livre convicgdozj] . Na teoria da livre convicgdo o juiz
examina livremente o conjunto do material probaltério.252

Os julgamentos eram realizados “secudum consciertiam”- segundo a consciéncia, tal
sistema era pernicioso, permitindo excluir ou omitir da obrigacao de julgar ou decidir, sem
que a ele fosse atribuida qualquer responsabilidade. Moacyr Amaral Santos, reportando-se aos
comentdrios de Chiovenda e Fraga, disserta sobre a perplexidade de Auto Gélio, diante das
provas produzidas em processo no qual litigavam um cidaddo de virtudes inreprovavéis e
outro de moral duvidosa, apesar do conselho do sofista grego, para que desse preferéncia ao
litigante mais honesto, usou ( ndo abriu mao) da faculdade que lhe era concedida,e nao se

considerou habilitado a julgar, jurando “sibi non liquere”-, esta prerrogativa de funcgdo

. , - . . el eqe . . 253
escreve Chiovenda- € a suprema expressdo da liberdade e incoercibilidade do juiz™".

249 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.329.

250 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.330.

»! LOPES DA COSTA, Alfredo de Araijo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.336.

»2 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.336.

3 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.330.
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Carlos Lessona, com grande maestria e propriedade observou que o préprio Direito
Romano ndo se manteve adstrito ou vinculado ao sistema de provas da livre convic¢do,
operando-se a substituicdo gradativa pelo sistema de provas da persuasdo racional, acabando
por restringir de varios modos a liberdade de consciéncia do juiz quanto a prova, durante o
periodo do direito imperial®*. Tais restricdes eram influéncia e reflexos do direito candnico,
este delimitava a amplitude da persuasdo do juiz a0 impor ou instituir normas atinentes a
formacdo do critério apreciativo do valor das provas®>.

Moacyr Amaral Santos faz reflexdo ao sistema de provas da livre convic¢do , também
designado da intima convicgdo, e enuncia que o juiz € soberanamente livre quanto a
interrogacdo da verdade e a apreciacdo das provas. A verdade juridica é construida na
consciéncia do juiz, desvinculada de regra legal, quer seja a espécie de provas; quer seja
condizente 2 sua avaliacdo.”®

No sistema em enfoque, a convicgdo ou o convencimento no ato julgar ndo é
proveniente apenas das provas colhidas e produzidas, mas sofre interven¢do do conhecimento
e das impressdes pessoais do magistrado, o autorizando a excluir ou repelir toda e qualquer
prova, ou mesmo todas as provas. Nado existe o dever ou a obrigacdo pelo julgador de
fundamentar, esclarecendo os motivos de suas convic¢ao ou seu convencimento, ndo havendo
apontamentos dos conteudos e dos critérios utilizados para condenar ou absolver; acolher ou
rejeitar a pretensao.

A discussdo entre a ado¢ao ou a aplicabilidade o sistema de prova da livre convicgdo e
0 positivo ou legal permaneceu em aberto, havendo divergéncia de correntes de pensamento e
pensadores, exemplificando, Sdo Tomaz de Aquino, célebre partidario da prova legal,
opunha-se a Vinnius, defensor do critério da intima convic¢do. No final do século XIX, em
1985, surgiu na Austria Zivilprozessordnung, Cédigo de Processo austriaco, obra das
concepcoes de Franz Klein, contribuindo e fortalecendo os argumentos e teses dos adeptos do

. . .~ 257
sistema da livre convicgdo.

Y LESSONA, Carlos. Manuale delle prove in matéria civile,3* ed.,v.1, Firenze:Fratelli Cammelli, 1898, p.328.
> SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.330.
»% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.330
“7 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p-331.
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José Alfredo de Aratjo Lopes da Costa ao dissertar sobre o sistema da livre convicgdo
conclui que o nome é mais extenso que a coisa. Registra-se a existéncia de duas grandes
restricdes para cercear a liberdade.*®

A primeira restri¢do, consiste no juiz ndo poder atender ao que do processo nao conste.
O que ndo foi trazido para o processo € como se ndo existisse, explicitando a maxima latina
“quod non est in actis non est mundo”-0 que nao estd nos autos ndo estd no mundo- perdura
ressalvando os fatos notérios.””

Ainda cumpre esclarecer, refere-se a convicgdo enquanto assentimento da inteligéncia
a um juizo. Embora ai a razdo nio se feche as influéncias da vontade inexiste poder humano
que obrigue a consciéncia a admitir como verdade, aquilo que como verdade, lhe repugne a
admitir.*®

A segunda restri¢do, mitiga ou reduz o campo da convic¢do livre, reportando-se a
Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Penal do Sr. Francisco Campos, reproduzida

por Lopes da Costa, que aduz:

Nao se verd porém na liberdade com que o magistrado dirige a prova a adogdo do
principio, preconizado no processo penal, de livre conviccdo do juiz. Pelo fato de
coligir os seus meios de convic¢do, ndo fica o juiz autorizado a julgar com
inobservancia das regras estabelecidas pela lei civil quanto a forma e a prova dos
atos juridicos. Assim nao fosse, estariam burladas as razdes de economia, de amor a
seguranga, que inspiram ao legislador raras exce¢des ao principio de que os atos

dependem de forma especial®®'

Lopes da Costa constréi pensamento simples e didatico ao refletir sobre a verdade,
possibilitando aos pesquisadores ou processualistas estabelecer incursdo critica, apontando o

erro ou falha comum ao principio da busca da verdade, seja real ou formal.

O processo ndo € o campo inteiro onde se pode encontrar a verdade, mas um campo

restrito, onde a verdade pode ou ndo estar. O que se arma ali como problema ndo é

¥ LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.2 edigdo
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.337.
»% LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.337.
% LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.337.
! LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.* edi¢io
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.338.
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pesquisar, sem limitacdes, a verdade, mas ver se a verdade estd ou ndo estd, entre

aquéles fatos fixados no processo>®.

O sistema de prova da prova livre, da livre apreciacdo da prova ou da convicgdo
intima confere ao juiz absoluta autonomia e liberdade na apreciacdo da prova, inclusive
liberdade de selecdo de presungdes e das méaximas de experi€éncia na avaliacdo dela. Neste
sistema € amplo o campo de pesquisa da verdade, mas a solu¢dao da controvérsia depende do
contingéncias pessoais, intimidade ou da mentalidade do julgador.

O absolutismo e a arbitrariedade, como distor¢des da discricionariedade e da
liberdade, sdo marcas do sistema de provas da livre conviccdo nao prevaleceu e nem
predominou na evolugdo histérica do processo e no sistema juridico, nao obstante a seqiiela
histérica remanescente no processo penal brasileiro, dentre outros, quanto a etapa ou fase de
plendrio do procedimento penal correspondente aos crimes dolosos contra a vida, onde o
processo e o julgamento é conferido ao juri popular, formado por leigos, cidadaos investidos
da atividade ou funcdo de jurado, utilizam-se do sistema de provas da intima convicgdo ou da
livre convicgdo. Este sistema de provas da livre convicgdo nao coaduna com a atual técnica
processual, ciéncia processual e ndo resiste a critica.

O sistema de provas da persuasdo racional ou da convicgdo condicionada, ou da
convicedo racional, é apresentado como um sistema misto”®>.O juiz ndo obstante aprecie as
provas livremente ndo se orienta pelas suas impressdes pessoais, mas extrai suas convic¢oes
ou convencimento das provas produzidas, ponderando sobre a vis probandi destas, reduzindo
a probabilidade de arbitrariedade, condicionada a regras juridicas, as regras da logica, as
regras da experiéncia, tanto que o juiz deve mencionar na sentenga os motivos que a
formaram.***

Ha liberdade, no sentido de que o juiz aprecie as provas livremente, considerando a
apreciacdo vinculada aos fatos estabelecidos, das provas colhidas, das regras cientificas, das
regras juridicas, das regras da légica e das regras da experiéncia.”®> A convicgdo, assim fica

condicionada; a) aos fatos nos quais se funda a relacdo juridica controvertida; b) as provas

2 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito Processual Civil Brasileiro —Cédigo de 1939. 2.2 edigdo
atualizada. Rio de Janeiro: José Konfino- Editor, 1947, p.338.

% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p-332.

*# SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.-332.
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p.332.



91

desses fatos, colhidas na causa; c¢) as regras legais e as maximas de experi€ncia; por isso €
condicionada e d) deve ser motivada.?®®

“Em um primeiro momento processual”, estabelece-se um vinculo entre os fatos e a
relacdo juridica controvertida, devendo o juiz partir deles, tais como foram narrados pelas
partes, para relaciond-los as provas, se guiar na avaliacdo segundo os métodos que conduzem
a verdade®’. Tendo por pressuposto que € dos fatos que se faz prova é neles que o juiz
buscara os primeiros motivos para formar a sua convic¢ao.

O juiz ndo pode deixar de correlacionar a convic¢ao dos fatos com os meios de prova,
pois € deles que ird estabelecer a relagcdo juridica para sentenciar. Ao se afastar ou deixar de
lado os fatos ndo serd possivel resolver a admissibilidade dos meios de prova., o permitindo
avaliar a necessidade de producdo de prova documental, testemunhal ou confissdo da parte. *®

“Em um segundo momento processual”, o juiz devera formar sua convic¢ao de acordo
com os meios de prova, pressupondo a existéncia de provas legais, examina-se os elementos
probatérios constantes do processo. O juiz atuard a partir da verossimilhanca ou
inverossimilhanga para pautar sua conviccdo no depoimento de apenas uma testemunha,
desconsiderando as demais, como poderd negar eficicia a todas elas, por se convencer da
inverossimilhancga de suas assertivas.’®

Todavia, nunca a liberdade do juiz o autoriza formar convic¢do fora dos elementos
probatdrios existentes nos autos e fora dos meios admitidos ou exigidos por lei, o que, se
autorizado ou permitido, passaria a ser aplicado ou observado o sistema de provas da livre
convicgdo e nao o da persuasdo racional. O julgador decidird segundo a regra, admitida pela
lei- o que € notdrio independe de prova ou cumprir-lhe-a trazer ao processo os elementos de
instrucdo necessdrios para motivar sua convic¢do, utilizando do poder para conduzir o
processo e promover, a requerimento da parte, ou de oficio, quando a lei o permite, as
diligéncias necessdrias 2 instru¢do da causa e ao esclarecimento dos fatos’’.

Moacyr Amaral Santos fazendo aporte nos ensinamentos de Goldschmidt registra aos

critérios destinados a apreciacdo da prova pela atividade juiz ou tribunal Alids, outra ndo € a

266 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.332.

*7 Deve considerar-se que Moacyr Amaral dos Santos ¢ filiado a Teoria do Processo como Relagdo Juridica
proposta por Oskar Von Biilow, em 1868, final do séc XIX, a qual deu origem a Escola Instrumentalista.

% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
p.333.

*% SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sio Paulo:Max Limonad, 1952,
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orientacdo do préprio direito alemdo, como ensina Goldshmidt: “O tribunal deve limitar-se,
na apreciacio das provas, as colhidas segundo os principios da oralidade e da imediatidade™""

“Em um terceiro momento processual”, o julgador observard as regras legais e as
maximas de experiéncia, importa dizer que o juiz ndo pode considerar-se convicto porque
entende que a verdade € esta e ndo aquela, conquanto o direito e as maximas de experiéncia
digam que ele estd errado. Ninguém contesta ao juiz a liberdade de basear sua decisdo, em
apenas uma testemunha, mas ninguém concordaria que lhe desse preferéncia para, nela apenas
fundado, negar autoridade a uma escritura revestida das formalidades legais.”’*

No direito lusitano, José Alberto dos Reis defende a existéncia de quatro momentos
distintos para a producdo da prova, dissertando e delimitando, pela seguinte enunciagdo : a)
Proposicdo da prova: ato pelo qual a parte oferece a prova (apresentacdo do rol de
testemunhas, requerimento de depoimento de parte, de exame, vistoria ou avaliacdo, de
inspecdo judicial, oferecimento de documento); b) Admissdo da prova: ato pelo qual o juiz
defere a proposicdo( recebe o rol, admite o documento, despacha favoravelmente o
requerimento para depoimento, arbitramento ou inspecdo); c¢) Produgdo de prova: atos das
partes, do juiz e de terceiros tendentes a formacdo da prova (interrogatério da parte,
depoimento das testemunhas, realizacdo do exame, da vistoria, da avaliacdo e da inspecao); d)
Assuncdo da prova: ato pelo qual se incorpora ao processo o material probatério ( juncdo de
depoimentos, de assentada, de carta precatéria de inquiricio de testemunhas ou de
arbitramento, de relatério de peritos, de desenhos, plantas e mapas)m.

Dentre as regras legais que influenciam a convic¢do estdo as relacionadas ao objeto
da prova, ao 6nus da prova, aos quais fornecem ao juiz critérios de avaliacdo, a exemplo
daquela que registra que os fatos nao contestados sdo admitidos com verdadeiros. As normas
processuais sao imprescindiveis na distribuicao, na inversao do 6nus da prova e na constru¢ao

da sentenca, esclarecendo e precisando fatos e informacdes, refutando erros, interpretacdes

subjetivas, versoes aleatorias e desconexas.

“'SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial 2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.336.

“72 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.336.

*BREIS, José Alberto dos. Cédigo de Processo Civil Anotado, v.III, Coimbra: Coimbra Editora, 1950, p.239.
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3.3 O 6nus da prova

A distribui¢do do 6nus da prova no Codigo de Processo Civil brasileiro veio a ser
objeto da proposicao legislativa de Alredo Buzaid, a época Ministro da Justica, aprovada em
1973, o qual argumenta a admissibilidade na distin¢@o entre fatos constitutivos, modificativos,
impeditivos e extintivos orientando-se pelo ordenamento juridico processual italiano®’*.A
leitura do artigo 333; do inciso I e do inciso II do CPC revela que o 6nus da prova incumbe ao
autor quanto ao fato constitutivo de seu direito; ao réu quanto a existéncia de fato
modificativo,impeditivo ou extintivo daquele direito®”®, constatando-se que o legislador
adotou ou incorporou a teoria proposta por Carnelutti’’® fazendo também aproveitamentos em
Chiovenda.

As provas se referem aos fatos positivos, pois os simplesmente negativos ndo podem
ser provados. Dai que, inicialmente, o 6nus da prova corresponde a quem afirma. Mas se a
negacdo € conseqiiéncia de um fato positivo, tomando por exemplo o pagamento de uma
divida, ja ndo se trata de algo simplesmente negativo.

Elucidando a classificacdo dos fatos alegados pelas partes no processo deve-se
examinar a finalidade da pretensdo. Moacyr Amaral Santos, adepto da teoria do processo
como relacdo juridica, explana a taxionomia comumente aceita, embora ndo isenta de

crl’ticasm, ¢ a que diferencia ou demarca os fatos em constitutivos, extintivos, impeditivos278

274 BUZAID, Alfredo. Do énus da prova. Estudos de direito v.1.S3o Paulo:Saraiva, 1972, p.76-77.

> Ha ressonancia nos estudos e nos trabalhos dos processualistas sobre a distribuicio das cargas probatdrias
“Assim, conforme disposto no art.333 do CPC, ‘o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constituitivo
do seu direito; ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor’ .Em
contexto tal, ‘a consideracdo do intérprete haveria de dirigir-se, bdsica e cumulativamente, (a) a posicdo da parte
em juizo ( se autor ou réu) e (b) & espécie de fato (constituitivo, impeditivo , modificativo ou extintivo)’,
distribuindo-se deste modo as cargas da prova. ” FUX, Luiz, NERY JfJNIOR, Nelson e ALVIM WAMBIER,
Teresa Arruda (Coords.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor Barbosa Moreira.
KNIINIK, Danilo . As(perigosissimas) doutrinas do “onus dindmico da prova’e da “situagdo de senso comum”
como instrumentos para assegurar o acesso d justica e superar a probatio diabolica. Sao Paulo:RT,2006, p.943.
276 Afirmam os estudos processuais esmerados e producentes na pesquisa cientifica desenvolvidos por Rosemiro
Pereira Leal ap6s realizar leitura teérica do Cédigo de Processo Civil que a norma integrante do seu art.333
seguiu a proposi¢do de Carnelutti LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo.6.ed. Sdo Paulo:I0OB
Thomson, 2005, p.306.

?77 Ressalva-se que Moacyr Amaral dos Santos é seguidor e encontra-se vinculado a Teoria do Processo como
relacdo juridica proposta por Oskar Von Biilow, em 1868 trabalhado na obra Die Lehre Von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen (Giessen, 1868), encontrando-se traduzida para o espanhol sob
o titulo La teoria de lds excepciones procesales y los presupostos procesales (EJEA, Buenos Aires, 1964).
Biilow argumenta que o processo é uma relag¢do juridica dindmica de natureza juridica publica, pois rege-se pelo
Direito Publico. Portanto a teoria sustenta-se por dicotomias: relag@o juridica publica e relagdo juridica privada;
direito publico e direito privado. O processualista alemao elaborou a expressdo “pressupostos processuais”, que
prevalece na Técnica Processual e na Ciéncia Processual. Perfazendo a critica quanto ao estudo e trabalho do
processo como instrumento da jurisdi¢@o; auséncia da epistemologia; a auséncia de demarcagdo e distin¢éo entre
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e modificativos, segundo determinam, extinguem, impedem ou modificam sua eficicia
juridica. Os fatos constitutivos tém eficdcia de constituir a relacdo litigiosa (pretensdao
resistida), dar-lhe vida; os extintivos acarretam a extingdo desta relacdo (pretensdo); os
impeditivos impedem a eficicia do fato constitutivo; os modificativos ddo nova caracteristica
a este, e, pois, a relacdo litigiosa (pretensao resistida)®’

Antonio Dellepiane compreende que os preceitos criadores de presungdes existentes
nos codigos referem-se a prova, sdo normas impositivas do meio de prova — indicidrio- pelas
quais exime-se uma parte do 6nus de provar outro fato sendo o indicador daquele que alega
como fundamento de seu direito, transferindo ou invertendo tal dnus para o adversario ou
negando a este a faculdade de recorrer a prova alguma demonstrativa da ndo existéncia de tal
fato decisivo®®’. Assim, percebe-se pela prépria dinimica ou desenvolvimento do processo a

inversdo do 6nus da prova™'

como efeito da distribuicdo do 6nus da prova e ndo como
imposi¢ao da norma processual, em decorréncia da impossibilidade da parte ter acesso a
prova pretendida para obtengdo do direito.

A maioria dos processualistas entende que o magistrado continua sendo o gestor da
prova, fortalecido em seus poderes, nao mais tomando por referéncia o modelo cléssico,
representado pela norma contida no artigo.333 do Cédigo de Processo Civil, mas dotado da
possibilidade de inverter o onus probandi , valendo-se da norma presente no artigo.6°;inciso
VIII da Lei n.° 8.078, de 11/09/1990- Coédigo de Defesa do Consumidor. Deve-se

problematizar e questionar os critérios da verossimilhanca e da hipossuficiéncia do

processo e procedimento; inexisténcia de incorporacio do processo constitucional, do modelo constitucional do
processo e dos principios constitucionais, incompatibilidade e impossibilidade de aplicagdo da teoria com o
processo legislativo e impropriedades com a prética e o reconhecimento de um direito democrético.

*78 Dentro da testificacdo e da proposi¢io de uma teoria da prova, a analise , a interpretacio e a compreensio dos
fatos impeditivos pode ser associada aos efeitos da preclusdo, na estruturacdo do procedimento, perfazendo as
concepedes de Elio Fazzalari quanto ao exercicio e ao ndo exercicio de poderes, faculdade, deveres e 6nus .
Elmano Cavalcanti Freitas enuncia: “ os efeitos da preclusdo ndo se projetam fora das fases processuais onde se
situam , pois o seu objetivo € exatamente o de fechar as diversas fases procedimentais, evitando que se reabram
prazos para a pratica de faculdades processuais ou que elas se exer¢am quando j4 praticadas” FREITAS, Elmano
Cavacalti de.Revista Forense v.240, p.23.

279 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial.2. ed., v.I, Sao Paulo:Max Limonad, 1952,
p.105.

**0 DELLEPIANE, Antonio.Nova Teoria da prova.2. ed. Rio de Janeiro:José Kafino Editor, 1958, p.109.

1 «“Se 6 regra que ao autor incube o 6nus da prova de suas alegacdes, também devem ser observadas as
excecdes previstas a regra, tal como dispde os arts. 334 e 335 do CPC. A hipétese, aqui, ¢ tipica de inversdo do
onus da prova: caberia aos réus provarem que tomaram todas as providencias necessdrias para que o instrumento
cirdrgico fosse recolhido com os demais, evitando-se o sinistro. E neste sentido nada foi provado o esquecimento
da pinca no abddmen da paciente deixa claro que a equipe médica ndo tinha nenhum controle instrumental posto
a sua disposicdo. Isto porque, segundo afirma o perito, o normal acontecer das coisas € no sentido de que o
médico e sua equipe facam o inventdrio do material utilizado na cirurgia, antes e depois de sua realizacdo. Ora se
a pinga ficou dentro do abddomen da paciente, o normal acontecer das coisas demonstra que tais cuidados ndo
foram tomados,o que configura a negligéncia e a impericia no trato com a doente.”(TRF 3* Regido, 4.°T., rel.
Juiza Marisa Santos, j. 09.12.1998, DJU 18.05.1999.
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consumidor, identificando-se a parte que apresenta melhores condi¢des de produzir prova e a
impossibilidade ou dificuldade de acesso a prova pretendida, para distribuir este Onus entre as
partes™.

A inversdo do 6nus da prova deve ser realizada em fase ou momento processual que
precede a instru¢do, na decisdo declaratéria que realiza o saneamento do processo. Barbosa
Moreira disserta que “as normas sobre a reparticdo do 6nus da probatdrio consubstanciam,
também regras de comportamento dirigidas aos litigantes.”**

A inversdao do 6nus da prova efetuada no momento do julgamento, transgride os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, além de ser contrdria a técnica
processual de produgdo de provas e as teorias do processo contemporaneas. Diante desta
situac@o na qual a parte vem a se surpreendida pelo encargo nao atribuido ou distribuido,
previamente, pela regra juridica, Barbosa Moreira manifesta o seguinte ensinamento “Se lhe
foi transferido um 6nus  -que, para ele, ndo existia antes da ado¢do da medida -, obviamente
deve o 6rgio jurisdicional assegurar-lhe a efetiva oportunidade de dele se desincumbir 2%

A prova deve ser disponibilizada ou estar ao alcance da parte interessada. A facilitacio
e a praticidade quanto ao acesso a prova, na qual efetiva o acesso a jurisdi¢do, torna
producente a técnica processual e as teorias que integram a ciéncia processual contemporanea,
perfaz adequadamente, a isonomia entre as partes, artigo.125;inciso I do Cédigo de Processo
Civil, o principio da solidariedade, presente no sistema processual, no dever dos litigantes
contribuirem com a descoberta da verdade, artigos.14; inciso I e artigo.339 do Cédigo de
Processo Civil, na litigancia de boa-fé depreendida pelas normas dos artigos 17, 129 e 273;
inciso II do Cédigo de Processo Civil e no dever de previnir ou reprimir atos contrarios a
dignidade da justiga, artigos.125; inciso III e artigo.600 do Cédigo de Processo Civil.?®

Em sintese, o 6nus da prova ndo determina quem deve produzir a prova, mas quem
assume o risco pela sua ndo producdo. Somente apds realizada a resposta do réu, no
procedimento, far-se-4 possivel estabelecer com exatiddo o Onus da prova, diante da
existéncia, ou inexisténcia, da alegacdo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito, alterando o critério de distribui¢do feito pela norma processual, originariamente.

Nao se confunde do ponto de vista da técnica processual ou da ciéncia processual,

efeitos do Onus da prova e efeitos da revelia, pois o Onus da prova compreende a carga

*2 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Editora: Revista dos Tribunais, 2006 p. 341.
3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre a inversdo do dnus da prova em beneficio do consumidor.
RePro. Sao Paulo:RT, n.78, abr./jun.1995, p.306.

** BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre a inversdo do dnus da prova em beneficio do consumidor.
RePro. Sao Paulo:RT, n.78, abr./jun.1995, p.308.

285 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevdncia. Editora: Revista dos Tribunais, 2006 p. 342.
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probatdria distribuida as partes, mas nao as conseqiiéncias processuais advindas pela auséncia
de manifestacdo ou de resposta exclusiva do réu, ndo obstante ambos institutos juridicos
possam ser utilizados ao fundamentar-se uma decisdo. Aroldo Plinio Gongalves manifesta
entendimento sobre a revogacdo do artigo 322 do Cdédigo de Processo Civil, em decorréncia
do contraditério passar a integrar principio constitucional, artigo 5° inciso LV da

o o ~ . S 286
Constituicdo brasileira, e ndo mais apenas principio processual™".

3.4 Valoracao e valorizacao da prova no procedimento

Primeiramente, a valoracdo da prova implica na identificacdo da existéncia de
elemento de prova nos autos no procedimento. Posteriormente, pela valorizagdao, é mostrar o
conteddo de relevancia do elemento de prova, na formacdo do convencimento do decisor,
precedendo a valorizacio™’.

Em ato de cognicdo continuo, efetiva-se a valorizagdo da prova, comparando os
diversos elementos de prova na estrutura procedimental, vindo a escalonar sua relevancia,
fixando convic¢do nos postos da norma processual, cuja lei estabeleceu preferéncia, em
relac@o a outros argumentos e articulagcdes produzidos pelas partes288.

Encaminha-se critica quanto a omissao do juiz, quanto a prova constante dos autos,
isto é , sequer veio o servidor publico a cumprir seu dever de oficio em apreciar, ou observar,
a prova, abstendo-se de valorar a prova. Em face do descaso do magistrado quanto a recusa
da apreciacdo da prova , motivar-se-a a interposi¢do de embargos de declaracdo, apesar de
objetivarem pré-questionar aspectos dibios do procedimento, por ndo raras vezes, o recurso €

julgado procrastinatério”™.

%6 «pelo principio da hierarquia das leis, o art.322 do Cédigo de Processo Civil perde a eficicia, pois contraria o
principio constitucional do contraditério. E possivel que o réu nio compare¢a para se defender por uma
infinidade de motivos diversificados, que absolutamente ndo interferem em seu direito de participar da formacao
do provimento. Contudo, constitui enorme incongruéncia afirmar-se que ele podera intervir em qualquer fase que
0 processo se encontre, se se afirma, também e conjuntamente, que os prazos correm para ele, independente de
intimag@o. Sem se entrar na questdo das regras da contagem do prazo, ja se percebe que seria verdadeiramente
incompreensivel a garantia de participacdo ao revel, em fases posteriores aquela em que se caracterizou o efeito
da revelia, se ndo € ele cientificado dos atos que lhe permitam a participagdo. O art.322 do Cédigo de Processo
Civil contraria o principio do contraditério e é incompativel com a norma constitucional, pelo que s6 pode se
considerar revogado ” GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. 1.*ed. Rio de
Janeiro: Aide. Editora 2001, p. 148-149.

7 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p.199.

% LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p.199.

289 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p.199-200.
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Rosemiro Pereira Leal valendo-se de critério legal e do esclarecimento do contetddo
estabelece a diferenca entre a valoracdo e valorizagdo. A valoracdo é ato de apreensdo
intelectiva do elemento de prova e a valorizacdo € ato de entendimento legal dos contetdos
dos elementos de provazgo.

Francesco Carnelutti ndo compreende e nem conceitua as presungdes como meio
prova, por sua propria existéncia ou previsao normativa, mas estas convertem-se em prova por
sua fortuita conexdo com o fato de provar. Por isso, uma classificagdo possivel de ser
efetivada remete a sua valoracio™ .

Critica-se o fato da lei apontar meios de prova e, algumas vezes, até estabelecer limite
no valor de uma ou outra, ou mencionar que uma exclui outra, nao significa dizer que adotou
o sistema de prova legal . Alids, a norma do artigo 332 do Cédigo de Processo Civil brasileiro
€ expresso em admitir meio de prova ndo previsto, desde que nao venha a violar os principios
da licitude e da moralidade.*”

Diferencia-se direito a prova do sistema de prova legal, pela légica da organizacdo de
nosso sistema processual, que apenas cuida da regulamentacdo dos meios de prova, ndo
implicando no tarifamento de prova ou na prova tarifaria nao havendo como admitir e atribuir
valor legal a prova. O sistema de prova legal, ndo obstante acate a indicagdo dos meios de
prova, admite o livre convencimento, mas afasta —se de nosso sistema juridico ao admitir a
supremacia obrigatdria de provas sobre outras.

O ato de especificacdo dos meios de prova em lei, objetiva a admissibilidade da forma
de producdo, atribuindo a prova adequacgdo e eficicia. A validade da prova pressupde a
producdo na procedimentallidalde.293

Com efeito, as declaracOes de ci€ncia por escrito, nas quais a pessoa ateste a
existéncia, ou inexisténcia, de um fato nao se aperfeicoa como prova documental. A

declaracdo transformar-se-& em prova testemunhal, na hipdtese do declarante prestar

. .. - .. . . 204
depoimento, com a participacao do juiz e das partes, em contraditério pleno e exauriente. ?

290 LEAL, Rosemiro Pereira .Teoria geral do processo,6.ed. Sdo Paulo: IOB Thonson, 2005, p.199.

1 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civille. Paddua:Cedam, 1939, p.322.

2 SANTOS, Ernani Fidélis dos. Sistema probatério do processo civil brasileiro.In FIUZA, César Augusto de
Castro, SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. (coord.) Temas atuais de Direito
Procesual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.104.

*3 SANTOS, Ernani Fidélis dos. Sistema probatério do processo civil brasileiro.In FIUZA, César Augusto de
Castro, SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. (coord.) Temas atuais de Direito
Procesual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.104.

" SANTOS, Ernani Fidélis dos. Sistema probatério do processo civil brasileiro.In FIUZA, César Augusto de
Castro, SA, Maria de Fatima Freire de, BRETAS C. DIAS, Ronaldo. (coord.) Temas atuais de Direito
Procesual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.104.
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A doutrina e a pesquisa italianas orientadas por estudos e por trabalhos no plano
infraconstitucionalidade, especificamente pelo processo penal, desenvolveram um novo
conceito de inutizzabilitd della prova, que em nosso ordenamento pode ser compreendido
como ineficdcia e proibicdo de valoracdo.””Ao contrdrio do sistema juridico italiano nosso
ordenamento juridico processual que rege a prova encontra-se constitucionalizado,
apresentando-se na vanguarda do Direito Processual e da ciéncia processual.

Deve-se criticar e combater a aplicacdo do designado principio da proporcionalidade,
tendo em vista que este possibilita ao juiz a valoracdo dos meios de prova pleiteados pelas
partes, ou por terceiros, ou delimitado por ele préprio de oficio, sem aplicar o contraditorio,
criando-se um espago de vasta atuagdo, com auséncia de controle e fiscalizagdo da atividade
exercida pelo magistrado™°. Portanto, o advogado, o defensor piblico e o promotor de
justica, atuando em nome do cidadao ou do povo (coletividade), devem questionar os limites
e os fundamentos para aplicagdo das normas existes nos artigos 130 e 332 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, sobretudo do artigo 32 da Lei dos Juizados Especiais Civeis - Lei
n.° 9.099/95.

Presuncdo-de “prae”, “sumere”, tomar por antecipacdo - adquire o sentido em
Direito, de ato de pressupor ou supor provado um fato antes de demonstrada a sua existéncia.
O fato conhecido, fato-base, que pode levar a conclusdo do fato que se pretende provar, é um
indicio, por conseguinte o indicio pode levar a presungao.

Importa esclarecer, repensar e reler as expressdes em Latim, legadas do ciclo histérico
do sistema romano germanico, influenciadas pelo Direito Canonico, eliminando praxismos
correspondente as presungdes para afastd-las das fundamentacdo das decisdes e aperfeicoar o
direito a prova quanto a Hermenéutica Juridica. Exemplificando-se, as seguintes:
“praesumptio cedit veritati”- a presuncao cede a verdade, “praesumptio hominis”- presun¢ao
comum (natural/humana), “praesumptio jure et de juris”-presuncdo de veracidade juridica
absoluta , “praesumptio juris tantum”-presun¢do juridica relativa, “praesumptio, uma tollitur
altera et potior debiliorem”-uma presuncao elimina a outra, € a mais convincente supera a
mais fraca e “praesumptiones cessant in claris”-desnecessdrias as presungdes quando os fatos

estao claros.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo 2.* ed.; Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.
61.

* FERNANDES GOES, Gisele Santos.Cotejo entre direito & prova e a proibicdo das provas obtidas por
meios ilicitos. In. FUX, Luiz, NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (coord.) Processo e
Constitui¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.955.
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Os processualistas sempre buscaram exemplificar o fundamento e os efeitos das
presungdes para formar a convic¢do ou o convencimento do julgad0r297, demonstrando tratar-
se de critério subjetivo e de grande ambigiiidade. A legislagdo processual civil e criminal
contemplam as presungoes.

Moacyr Amaral Santos preceitua que inexiste falta de prova quando a presunc¢ado legal
milita a favor de alguma das partes, estando a prova compreendida na presuncdo necessiria
para solucionar a controvérsia®”®. De acordo com os estudos cldssicos, na hipétese da prova
nio admitir a producdo de outra em contrdrio, ou seja, uma contraprova, a presungao sera
“juris et de jure”; ao revés, quando a prova admitir prova em contrdrio, a presungdo sera

I 299
“juris tantum”

, a partir do critério hermenéutico e da dicotomia a parte terd por
demonstrada suas afirmacgdes e intengdes, ressalvada ou excluida a producdo de prova em
oposi¢ao.

O critério das presuncdes viola os principios constitucionais da isonomia, do
contraditério e da ampla defesa, sendo enigmadticos, rudimentares e obscuros enquanto
possibilidades de constituirem-se em elementos, meios ou instrumentos da técnica processual
e da teoria processual da prova ou da fundamentacdo das decisdes. As presungdes podem
induzir a falsa obtencdo de decisdes pautadas na efetividade trabalhada e reduzida como
celeridade (aceleracdo) amputando ou distorcendo o mdédulo de espaco e tempo no
procedimento para a producao de prova

As maximas de experi€ncia constituem regras nao escritas ,0ou nao transcritas, no texto

da lei, de que o juiz poderd valer-se para esclarecer as informacdes e os fatos levados a seu

conhecimento, tal critério hermenéutico é advindo, ou egresso, do sistema juridico da livre

7 «quando juiz inverte o 6nus da prova, faz uso das presungdes.Para evitar o arbitrio judicial, é necessario que o

juiz além de motivar a decisdo, garanta previamente o contraditério, com a finalidade de dar a possibilidade para
que as partes possam apresentar suas alegacdes e valer-se dos mecanismos probatdrios, tendo oportunidade para
influir no convencimento do 6rgdo julgador. Quando a inversdo do 6nus da prova se d4 no momento da decisdo,
corre-se o risco de surpreender a parte, que vem a se dar conta do 6nus probatério somente no momento da
sentenca, favorecendo a obteng@o de decisdes baseadas na falta de prova quando seria mais recomenddvel, para
o sistema processual, preocupado com a justica da decisdo, que o provimento jurisdicional fosse baseado em
provas concretas. Assim a regra da inversdo do Onus da prova ndo pode ser tratada como uma regra de
julgamento , ja que o sistema processual deve possibilitar todas as tentativas para que a prova seja obtida,
tornando a aplicac¢dio da regra do 6nus da prova, em sentido objetivo uma ltima ratio , no como uma regra a
priori destinada a determinar a sucumbéncia e a exclusdo da prova. Ademais, tratar a regra de inversdo do 6nus
da prova como uma regra de julgamento implica a construcdo de um critério discriminatério e parcial,
contrariando o principio da colaboragdo processual entre o juiz e as partes e a nogdo democratica de legitimacao
da decisdo judicial através da participagdo , especialmente pela impossibilidade do efetivo exercicio do direito a
prova contrdria” CAMBI, Eduardo.Direito constitucional a prova no processo civil.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.146-147.

*® SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial 2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.320.

* SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial 2. ed., v.I, Sdo Paulo:Max Limonad, 1952,
p.320
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apreciacdo da prova. As maximas ndo poderdo iram prevalecer, quando houver norma juridica
prevendo a matéria.

A valoracdo e a valoriza¢do das provas no procedimento constitui critério objetivo do
julgamento. Deve o juiz diante da necessidade de feitura de novo exame do DNA, determinar
a realizacdo da prova técnica pericial, a titulo de contra-prova.*®

A andlise da prova, ou do direito probatério, pode resultar em erro judicidrio e
nulidade para a decisdo, devendo o processualista problematizar, diagnosticar, enfrentar e
resolver pontos e questdes atuais, complexas e polémicas ao administrar a jurisdicdo. Os
equivocos e nulidades podem advir de um erro no ato de decidir e de incidentes detectados, na
pratica de atos processuais, tais como, uma lide simulada, um falso testemunho, uma falsa
pericia, a falsifica¢do de um documento e a impossibilidade de produzir prova®”".

Nao se deve valorar as provas, quando elas forem incorretamente admitidas e a
ilicitude tiver ocorrido durante a producdo do meio de prova. Na hipétese do juiz valer-se da

prova ilicita ao decidir, a decisdo serd nula por falta de motivacdo. Com efeito, apesar de

*®CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia.Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2006.,
p-234 e 235. “Com evolucdo das provas cientificas, o art. 436 do CPC, pelo qual o magistrado ndo esta adstrito
ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos, merece
uma interpretacdo que, a0 mesmo tempo, preserve a autoridade do juiz e contemple o conhecimento técnico
necessdrio para que a decisdo judicial se legitime socialmente. Para ilustrar esse problema, poder-se-ia indagar
se o juiz pode desprezar o exame do DNA nas acdes de investigacdes de paternidade, sabendo-se que o laudo
pericial é capaz de apontar com 99,9% de certeza a paternidade biol6gica. Vale mencionar, neste contexto,
acertada € a posicdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica, no REsp 397.013-MG, quando a 3* Turma deu
provimento ao recurso para anular o processo a partir da sentenga. Tratava-se de acdo de investigacdo de
paternidade, ajuizada pelo Ministério Publico de Minas Gerais, em face do suposto pai da crianga. O exame do
DNA deu negativo e o juiz de primeiro grau julgou o pedido improcedente. Contudo, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais deu provimento a apelacdo afirmando que o exame do DNA, a despeito de negativo, ndo constitui
tipo de prova absoluta, pois possuiu margem de erro, que ndo pode ser desprezada. Ademais, afirmou que havia
prova suficiente de relacdes sexuais entre a mie e o suposto pai, a época da concepcao, alem de a mie possuir
vida recatada, honesta e de comprovar a fidelidade ao acusado. O Superior Tribunal de Justica recebeu o recurso
especial por ter considerado que houve incorreta valoragdo da prova, conhecendo-o por violagdo aos arts. 131 e
145 do CPC, aduzindo que o grau de precisdo do teste ndo pode ser afastado por prova oral em contrdrio, bem
como asseverando que a discussdo ndo envolvia reexame de prova, mas a valoracdo da prova, isto é, do exame
do DNA em relacdo as demais provas admitidas em direito. Para a Ministra Fatima Nancy Andrighi, de forma
acertada, a decisdo ndo privilegia a tese de que o exame de DNA constitui prova absoluta, mas que, diante da
divergéncia, a realizacdo de novo exame tornard possivel a valorag@o das provas produzidas: ‘Se o segundo teste
de DNA confirmar a conclusdo do primeiro teste, as demais provas devem ser desconsideradas, e se o segundo
teste de DNA contraditar o primeiro, deve o pedido ser apreciado em aten¢do as demais provas produzidas.’
Determinou-se, entdo, que o novo teste fosse realizado por outro laboratério, em Belo Horizonte, com vistas a
minimizar a possibilidade de erro, ndo apenas da técnica em si, mas também (e principalmente) em razao da
falibilidade humana, ao se colher e manusear o material utilizado no exame. Portanto, este caso bem ilustra que o
juiz ndo deve desprezar o conhecimento técnico que deve se impor sem que, com isto, 0 magistrado perca a sua
autoridade.”

%' CORDERO, Franco.l! giudizio d”onore.Milano:Giuffre, 1959.p76.
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haver distincdo entre inadmissibilidade e nulidade, ambas resultam e repercutem na
invalidade do ato processual, incompativel com o ordenamento juridico3 02,

Somente as provas submetidas ao principio do contraditério podem e devem ser
valoradas e valorizadas no procedimento pelo juiz. Exige-se que as prova sejam produzidas
em contraditorio pelas partes, caso contrdrio serd nula a sentenca que valorar e valorizar
provas emprestadas ou produzidas em outro procedimento. **°

Em nosso processo penal a valoracdo e a valorizacdo da prova na estrutura técnica e
normativa do procedimento ndo podem ser excluidas ou mitigadas da pratica dos atos
processuais, por vinculacdo ao devido processo constitucional e ao principio do Estado
Democrético de Direito. Assim, pela defesa da liberdade e pela pratica de um direito
democratico, a prisdo somente legitima-se apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, inexistindo antecipacdo de execugdo penal, questionado-se a legalidade e a
prova das hipéteses da prisdo preventiva e das demais prisdes cautelares, antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatdria (artigo 5.°; inciso LVII e LXI da Constituicio); a
inexisténcia de contraditério no inquérito policial, inteleccdo e exigé€ncia ostensiva ao
inquérito civil e as comissdes parlamentares de inquérito, inclusive com a possibilidade de
defesa técnica ( artigo.5.°; inciso LV, LXII e LXII da Constituicao); cautelaridade sempre
cognitiva e obrigatoriedade de defesa técnica (artigo. 5.%; inciso LV da Constitui¢do); o direito
incondicionado ao siléncio, impedindo a producdo de prova contrdria ao interrogado-
autodefesa, - e assisténcia efetiva de advogado(artigo 5.° inciso LXIII e artigo.133 da

Constitui¢do); direito a liberdade provisoria mediante o arbitramento de fianga (artigo5.°;

302, CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevincia.Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais,2006, p.119.

303 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevdncia.Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2006
p. 54. “Segundo a orienta¢do da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: ‘Habeas Corpus — Nulidade da
sentenca condenatéria — Cerceamento de defesa. I — E nula a sentenca condenatéria que d4 fundamental
importancia a prova testemunhal do processo em apenso, no qual o réu ndo foi parte ,para decisdo dos autos
principais. II — S6 as provas produzidas contraditoriamente com a parte, a qual se opdem, poderdo e deverdo ser
levadas em considera¢do pelo juiz. Recurso provido, em parte’ (1.°T., Rec. de Hdbeas Corpus 48.668-SP, rel.
Min. Moacir Amaral Santos, RTJ 58/173). No mesmo sentido : TJPR. 3.*Cam.Civ., Ac. 15.097, rel. Ivan
Bortoleto, DJ 08.03.1999; TJPR, 2.* Cam. Civ., Ac. 13.057, rel. Des. Angelo Zattar; DJ 18.11.1996; TIJTF,
Turma Criminal, Ap. Crim. 691.684, Ac. 34.122, rel. Waldir Meuren, j. 22.08.1985, DJ 03.10.1985, p.17.172.,
TAPR, 5. Cam. Civ., 73.724.800, Ac 3475, rel. Cunha Ribas; j. 28.12.1994, DJ 17.02.1995; TAPR, 1.* Cam.
Civ., Ap. Civ. 55.489.600, Ac. 3816, rel. Munir Karam, j.16.02.1993, DJ 30.04.1993; 2.* TACivSP , 7.* Cam.,
Ap. 499.640, rel. Antonio Marcato, j. 27.01.1998; 2.* TACivSP , 11.* Cam. Ap. 540.911, rel. Artur Marques, j.
01.03.1999; TAMG, 3.? Cam. Civ., Ap. Civ. 199.313-7 rel. Dorival Guimaraes Pereira, j. 21.05.1997; TARS, 2.*
Cam. Civ., Ag. Instr. 188.055.735, rel. Waldemar Luiz de Freitas Filho, j. 25.08.1988.Na doutrina, Eduardo
Talamini sustenta que ndo ‘procede a assertiva de que seria desnecessdria a participacdo do prejudicado no
processo anterior, bastando que lhe desse oportunidade de manifestacio sobre a prova depois de seu translado. E
que o contraditério ndo consiste na simples garantia de defesa em face da prova ji produzida. Mais do que isso,
através dele assegura-se a possibilidade de participacdo efetiva em toda atividade judicial destinada a formacao
do convencimento do magistrado. Ao direito ‘fiscalizar’ e ‘influenciar’ o desenvolvimento da instrucio,
inclusive a probatdria’. (Prova emprestada no processo civil e penal, Revista de Processo, v. 91, p.96-97)”.
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inciso LXVI e LXVIII da Constitui¢do); direito a liberdade proviséria sem o arbitramento de
fianca (artigo 5.% inciso LXVI da Constitui¢do) e a liberdade proviséria na apelagdo em caso
de condenagdo por crime inafiancdvel (artigo.5% inciso XLII, XLIII e XLIV da

Constituicdo)™™

, sendo inadmissivel e incompativel com o ordenamento juridico e com o
sistema juridico a impossibilidade da concessdo da garantia do habeas corpos em relacdo a
puni¢des disciplinares militares ( artigo.5.°; incisoLXVIII e artigo. 142; §2.° da Constitui¢ao).

No processo penal, o acusado nao pode ser reduzido a objeto de prova, pois ele é
sujeito de direitos, poderes, faculdades, deveres e Onus processuais e constitucionais. O
instituto juridico da prova evoca uma aplicacdo do processo constitucional, em defesa da
cidadania, enquanto metodologia de direitos e garantias fundamentais ou liberdades

fundamentais.

3% VIEIRA, José Marques Rodrigues.Da acdo civel. Belo Horizonte:Del Rey,2002, p.91.
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CONCLUSAO

A prova é unidade epistemoldgica, 16gica, filoséfica, metodoldgica, paradigmaética,
principioldgica, processual, sist€émica e teleoldgica.

O direito a prova (direito probatdrio) é um direito fundamental, portanto legitimado a
qualquer pessoa, tratando-se de um direito democratico, formulando-se a proposi¢do da prova
na construcao do Estado Democratico de Direito.

O direito a prova (direito probatdrio) estd estabelecido na norma constitucional, na
hipétese de desrespeito ou sua violacdo inexistirdo os principios do contraditério e da ampla
defesa que sdo legitimados pela prova e conferem legitimidade a prova.

A prova ndo pode ser mais estudada e trabalhada, estritamente e exclusivamente, no
paradigma Positivista, devendo a pesquisa cientifica avangar no paradigma Pds- Positivista,
portanto o direito a prova ndo € um direito subjetivo, potestativo, autocratico, infalivel e
incondicionado, nem deve pautar-se, justificar-se e ensinar-se pela constru¢do e manutencao
(preservacao) da cultura, da tradicdo e da histéria do Direito.

A prova nao pode ser baseada ou fundamentada no Direito Natural ou jusnaturalista,
nem na Moral, nem na Metafisica, nem em dogmas, nem na mitica, nem na ideologia, nem em
critérios subjetivos, devem ser excluidas as proposicdes de busca da verdade, de obtencao de
certeza absoluta ou plena e de manuten¢do de seguranga juridica.

A prova possibilita a proposicao, unificagdo e a fundamentacdo de uma Teoria Geral
do Processo, de uma Teoria Geral do Procedimento e de uma Teoria Geral da Cognic¢ao, a
teorizacdo da prova € o nucleo da Teoria Geral do Processo, sendo o marco central, onde
estdo presentes os conteddos, os pontos e as questdes para os debates e os postulados da
ciéncia processual.

A prética antecede a teoria como a técnica antecede a ciéncia, assim, por conseguinte,
a técnica processual tem como pressuposto a técnica da producdo de provas. A ciéncia do
processo € em sintese a ciéncia das provas; a teorizagdo do processo exige a teorizagdo da
prova.

A legalidade, ou a licitude é caracteristica ou pressuposto da prova, tendo por
referéncia o devido processo legislativo, as provas ilicitas sdo inadmissiveis e incompativeis
com o procedimento, caso nele ingressem devem ser erradicadas..

O desenvolvimento do ciclo histérico do Direito Romano, no periodo correspondente

ao séc V. a. C. ao séc II a.C., identifica-se o periodo “per formulas”, a partir do processo
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formular reconhecemos o surgimento da técnica da “sumario cognito”e da técnica de
producdo de provas pela oralidade, portanto pela estrutura da linguagem.

No ciclo histérico do Direito Romano, no séc III d.C., verifica-se o surgimento da
“cognitio extra ordinem” ou “cognitio erxtraordinaria” , periodo que deu origem ou gé€nese
da teoria da prova e das demais teorias do processo de conhecimento, a lei escrita passou a
estabelecer, ou determinar,os critérios para a produc¢do, a instru¢do e o julgamento da prova.

Inexiste prova absoluta e exclusiva que encerra a verdade a ser admitida no
procedimento e no processo, todo fato e seus efeitos comportam variagdes e versdes (leituras)
diversificadas, as provas produzidas sdao passiveis de controle, fiscalizacdo e refutagdo,
podendo serem falseadas e falsificadas.

A prova nao € instrumento da jurisdi¢ao, a exemplo do processo que nao € instrumento
da jurisdi¢c@o, pois a administragdo, ou a gestdo da prova niao pode e ndo deve ser restrita ao
juiz, no Estado Democrético de Direito, o juiz ndo desempenha a atividade ou a funcgdo
legislativa.

No Estado Democratico de Direito ndo se pode admitir decisdes fundamentadas em
meras presungdes, indicios, em maximas de experi€éncia e na regras de experiéncia comum
subsidiadas pela observacdo do que ordinariamente acontece, contrdrias ao Pprocesso
constitucional ( modelo constitucional do processo e os principios constitucionais).

Devemos repensar e fazer uma releitura do acesso a justica, o compreendendo e o
interpretando como acesso a jurisdi¢do, sendo sua aplicacdo e efetividade apenas obtida pelo
acesso a prova, devendo ser legitimada juridicamente a producdo de prova a qualquer do
povo, pois a jurisdicdo deve ser exercida em nome do povo, efetivando-se a democratiza¢io
da prova e a soberania popular.

A técnica processual de produgdo de prova e a teoria da prova devem ser propostas e
discutidas dentro do sistema de Civil Law, tendo por referéncia o sistema romano germanico e
nao reproduzir modelos advindos do sistema de Comom Law..

A prova supera a dicotomia entre direito material e direito processual, pois toda norma
juridica (principios e regras), o que caracteriza a estrutura da prova € norma processual.
Portanto a prova € o elemento de unificacao do direito material com o direito processual.

O acertamento do direito no processo de conhecimento ou cognicdo € realizado pela
técnica processual de producdo de prova, delineando-se como acertamento da prova.

O advogado e o defensor sdo indispensdveis a gestdo ou administra¢cdo da prova, a

auséncia de advogado e de defensor implica na inexisténcia do devido processo legal e por
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conseguinte de inexisténcia do devido processo constitucional ( modelo constitucional do
processo e os principios constitucionais).

A preclusdo € prova, pois a auséncia de pratica do ato processual gera a formagao de
estrutura técnica que compde o procedimento. A preclusdo impede a desestruturacdo, o
desfazimento, ou a desconstituicdo, do procedimento, os efeitos preclusivos sdo efeitos
probatorios, exemplificando-se tal proposicao pela coisa julgada.

No Estado Democritico de Direito, a decisdo € construida através das provas
produzidas pelas partes, em contraditério, portanto a decisdo € conclusdo ou sintese das
provas produzidas pelas partes.

O grau de complexidade da prova a ser produzida ird determinar o grau de
complexidade da técnica normativa de constru¢do e de operacionalizacao de procedimentos e
dos critérios utilizados na demarcacdo, ou medicdo, do tempo e do espago processuais,
reservados a producao da prova.

O direito a prova € a co- extensao da cognicao, do procedimento e da coisa julgada.

A inversdo do Onus da prova deve decorrer de decisao interlocutdria de saneamento,
ou proferida na fase de saneamento do processo, evitando-se a surpresa para as partes e
respeitando-se o processo constitucional (modelo constitucional do processo e os principios
constitucionais).

Meérito € o pedido (pretensdo) nos limites e no fundamento da prova produzida no
procedimento, segundo o processo constitucional (modelo constitucional do processo e os
principios constitucionais)

A tecnologia da produ¢do da prova ndo pode mitigar ou suprimir o direito a prova e a
contra-prova.

Os avancos tecnoldgicos da producdo de prova ndo excluem e nem tornam
anacronicos a aplicagdo do devido processo legal, compreendendo os principios
constitucionais do processo, o modelo constitucional do processo e o devido processo
constitucional

Poder-se-ia implantar nos programas de pds-graduagdo “strictu sensu” — mestrado- na
area de concentragdo em Direito Processual a disciplina ou a matéria designada Teoria Geral
da Prova e estendé-la aos programas de pds graduacdo “strictu sensu” — mestrado — em

Pprocesso.
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